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DllL l>IJl.J TO EN GENllRAL 

l.· El. llOMBR!i Y EL ORDENAMIENTO JURIDICO PllNAL, • 

Ser consciente y ser responsable son imperativos para 
la plCJlltu<l material y espiritual de la vida humnna¡ ser consciente 
significa en el hombre tener aptitud de aprehender con nitidez el -

mundo clrcunüantc; ser responsable implica su capacidad de otorgar
a ca<la moll\cnto vivido, la respuesta más uUccuada al individuo mismo 

y a Ju sociedad. Con ese fin el hombre se encuentra dotado de 1i -
bertad, libertad en d hombre no absoluta, pero la imprescindible • 

paro seleccionar uno solo de los varios caminos posibles <lcntro de

la cin:unstuncia concreta planteada a cada instante <le su devenir -

vi tu 1. 

Cun el prop6sito úc obtener sus finalidades cspedfi

camcntc humanas, el hombre se apropia un instrumento importante: la 

1wtural<!Za exterior sobre la cual actúa, pero también utiliza la C!?, 

laborai:i.6n do los Jcm.1s seres humanos, y 61, a su vez, debe contri

buir c0n ellos a la realización de la obra com6n. Todo eso~ cons .. 

tituyc una necesidad ínliivi<lual y social, pe: ro también implica una

ncccsidad y un úcbcr juríilico imperativo, nacido de la Autoridad E,! 

tatal. Este 6ltimo es un imperativo nacido de un precepto fundado

én 1:1 m1turi<l<1t.1 cst<1tal, cuyo incumplimiento o transgrcci6n, provo

ca Ja tlJ,licnci611 coactiva <le ese deber con los medios dispuestos -

por uJ Estado, Entonces, si el hombre prctcn<lc actuar con absoluta 

líbcrtu<l, chocar.1, en el j)lano social, con normas jurídicas, moro -

les y úol trata social, y en el plano natural, con las leyes fisi -

cas, En el orden jurídico, punto de interés en este trabajo, si el 

hombre no se somete n los mandatos y prohibiciones sef'ialados por 

Jas lcy'-'S penales, se convierte en un <lclíncucntc y el Estado le 
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aplicará las sanciones establecidas en aqu6llas con anterioridad 
al hecho, ordenando su scgrcgaci6n o su confinamiento de la so • 
ciedad a quien su presencia perjudica, pues el ordenamiento juri 
dico solo protege la libertad humana cuando se cjcrco dentro de

los límites establecidos en sus normas y garantiza la inatacnbi
lidad de su prop6sito, dándole seguridad para su desenvolvimien· 
to y realizaci6n¡ pero si el hombre pretende actuar dentro de su 

grupo socinl con una libertad absoluta, pugnará con los postula
dos y prop6sitos del orden juridico, entrando en funciones las · 
facultudcs coactivas del Ustado para someter esa pretendida li -
bc,rtad absoluta, a los justos limites preceptuados por las cita· 
das leyes, toda vez que siendo uno de los fines del Estado la 
rcaliznci6n del bien camón, protcgcrtí, ante todo el bienestar y .. 

tranquilidad de la convivencia social. 

61 Derecho Penal, consagra coactivafilcntc, las as .... 

pirncioncs y postulados que la sociedad ha estimado como más va

liosos, De ahi arranca la idea del bien jurídicamente tutelado· 
como una noci6n primaria del Derecho Penal, que alberga subya.'.i-

ccnte, un contenido sociol6gico. De donde se colige que la pro

tccci6n colectiva de tal contenido es un presupuesto Je la norma 

y la punici6n, significa la rcprobaci6n social de ln conducta -

transgresora del conscnsu de la sociedad expresado en el precep

to lega l. 

La aspiraci6n del Estado moderno es marcadamente -

humana; su nctividaU, por medio de la justicia y de la seguridad 

tiende a crear un ambiente social favorable mediante el cual, el 

hombre y la sociedad realicen sus f incs. Por eso, las conductas 

humanas contrarias a Derecho, implican un daño o un peligro para 

la armonía de dicha sociedad y para la realizaci6n del bien co·· 
mGn y de la justicia. Con ese motivo el Estado, en ejercicio 

del jus punicndi, dicta las leyes respectivas; establece c6mo --



debe juzgarse a los transgresores de ellas y c6mo deben aplicar· 

se y ejecutarse las penas y las medidas de seguridad, a quicnes
comctan actos tipificados como delitos. 

De los conceptos vertidos, se desprende la idea - -

del fen6meno Uclictivo como un menoscabo a los valores y aspira
ciones que la sociedad ha consagrado como de mayor rango al pla~ 

marlos y protegerlos en las normas del Derecho¡ por ello, el es
tudio e invcstigaci6n del delito es en extremo complejo y recla

ma la intcrvcnci6n de diversas ramas del humano saber¡ su canee! 
miento se entrega al estudioso sólo parcialmente, aún dcdic6ndo
lc toda una vida, pues su entidad poliédrica proporciona un gran 
n6mcro de aspectos de conocimiento, de naturaleza diferente, los 

cuales pueden ser el campo fértil pnrn el florecimiento de voca· 
ciones di versas. 

El delito existe en la nnturaleza y en ella se ma
nifiesta como un acaecer en el tiempo y en el espacio, pero no -
como una entidad objetiva susceptible de aprehenderse inductiva
mente, ya 'con el car6cter de delito, sino Únicamente como hecho; 
es decit, la entidad delito no existe per se en la naturaleza; -
en ella solamente pueden encontrarse sus fragmentos como otros -
tantos fenómenos naturales, descntrañablcs por las inmutables 1~ 
yes explicativas del universo; pero su cohesión 6ntica, su inte
gridad física, no existe co•o delito en cuanto tal. " Es crea -
cl6n y nsociuci6n humana de elementos de distinto orden, que a -
través de un juicio sint6tico apriori, mediante una relación es
timativa entre determinados actos frente a l\a vida social, inte
gro el concepto de delito ". (!) 

2, - DISCIPLINAS AVOCADAS AL ESTUDIO DEL DELITO•.: 

El delito, en cuanto entidad jurldica, no puede 

sor explicado sino por el derecho, sin ser v6lidas como objeto 
de invcstigaci6n, si bien todn disciplina cuya finalidad es el 

(1) IGNACIO VILLALODOS " La crisis del Derecho Penal en H6xico ", 

p6gina 57, Editorial" JUS ", M6xico, 1948. 
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conocimient·o de un aspecto de la realidad y el Derecho y el Deli· 

to son rcalidudcs desentraña las causas inmediatas a las cuales -

hay que recurrir y los principios explicativos necesarios para -

llegar a la verdad, esto no sucede con el Derecho) porque lo juri 

dico no cae dentro del ámbito de la naturaleza¡ no es " rcali<lad

nntural 11 y por tanto el m6todo experimental, imprescindible para 

el estudio de ella, es inoperante en el conocimiento del Dcrecho

y del delito, 

El Derecho como disciplina social, hace intcrvcnir

otrns ciencias llama<las auxiJiares, en el estudio de los asuntos

quc aquél tiene como materia propia, pero sol;:uncntc en cuanto --

urrojan luz sobre el nspccto causal del <lclito[si 6stc es el tema 

Je invcstigaci6n] que constituye para esas ciencias su tema vise~ 

ral de estudio, el cual es muchas veces, una realidad natural,in
dcpcndicnte de toda intcrvenci6n de la mente humana, a6n cuando -

relacionada con el ilÍcito penul, 

De lo nntcrior se desprende que el delito, puede -

ser estudiado, en cuunto conjunto de fcn6mcnos fragmentarios de -

esencia distinta, por las llamadas ciencias causales explicativas 
que pueden servir pero no en forma absoluta ni en su integridad -

6ntica, sino solamente dentro de cada uno de los ángulos cuyo es

tudio constituya el punto de atenci6n del momento y aspecto de la 

l'C'ali<lar.l natural motivo <le investignci6n, por formar parte del de 

lito¡ pero 6stc s61o puede ser captado en su ser esencial, sir 

vi6n<lonos de las disciplinas llamadas normativas, En ellas seº!! 

cucntra el punto de partida y la explicaci6n de la entidad delito 

Y dentro de ellas, es el Uerecho a trav6s del cual puede adquirir 

se un conocimiento gcn6rico y específico de aqu~l. Más como se -

ha dicho, para el jurista es imprescindible utilizar los aportes-
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de las ciencias auxiliare• y de las ciencias causales exnlicnti
vas, ,ara conocer el ilicito nenal, no obstante oue lo estudie -
desde el runto de vista normativo, ~ues ya hemos visto c6mo los
fragmentos de la entidad delito constituyen otras tantas disci • 
plinas, cuya intervenci6n de nin<"una. manera nuede soslnyarse 1 -· 

convirtiéndose dichos fra~mentos en un todo unitario de natural9. 
za jurídica, a virtud de la cohesión ~rocurada Dor el ílerecho, · 
constituyendo.así el delito en cuanto tal. 

En resumen, son dos los princi!Jales 11runos ele dis

ciplinas científicas ~ue se avocan al estudio del delito, a sn · 
ber: las ciencias causales exnlicativns y las ciencias normntl-· 
vas, a las cuales deben aftadirse !ns, ciencias auxilinres. 

Las ciencias cuasales exnlicativas se bifurcan en· 
do.s grandes ramas: ciencias criminol6picas y ciencias crinlnaHJ!_ 
ticas, 

Son ciencias crimlnoló~icas, la Antronolo•la rrim! 
na!, deno,mlnada también Biolop,!a Criminal ( J.O"BP(lSO ) , ln ~od9_ 
loyía CriMinal ( PEl\1\1 ) , la Endocrinolo.~fa Criminal ( """ni,, "! 
DON! ) • 

La Psicolor,!a Criminal, ramn de la Antronolo•ín 
Criminal ( FREUD y AnLEll. ) , In estad!stica Criminal. 

Como ciencias criminnl!sticas o auxil lares del de· 
recho penal, son la Medicina Le~al y la Cri~inal!sticn, asi cono 
la Psiquiatr!n Hédico Legal. 

Por último, es imprescindible hacer referencia a -
la Política Criminal definida ·como la r.iencln, conforr..e n la cual 
el Estado debe de realizar la nrevenci6n y rerresión del delito. 

Para el objeto do nuestro trabajo y en relación con 
nuestra especialidad ~nofesional_, los nnortcs de estns ramas del 
saber sirven de nedestal y de Dunto de ~art!da nara el estudio · 
normativo del delito, 

, , • CONCEPTO JJEL DELITO, 

La nalabra delito deriva del verho latlnn "delin· 
Cl_Ucre 11

1 C!Ue Si9,nificn :ibanctonar, annrtnrse rlel huen cal'linn, al~ 

jarse del sendero se~alado nor la Ley. (2) 
(2) FERNANDO CASTELl.A~ns. TENA: "Lineamientos' elementales de Derecho 

Penal en México 11
1 

p6gina 37, Editorial "JUS", }~6xico, 1948. 
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¿ Será oosible definir lo ~ue el delito en su su· 
ser esencial, formulando un conce~to con válidez universal ?. 

La Idiosincrasia de cada comunidad hu"1RnA, las ·· 
costumbres, su conce~to del Mundo y de ln vidn, se encuentran -
intimamente lip.adas con la idea ~estada nor esa colectividad ·• 
acerca del delito. Por ello, las conductas f!UC nor socialmente 
da~osas han tenido ese carácter en una é~oca y lugar ciertos, -
en otros distintos lo han perdido, el tiemoo camhia las consid~ 
raciones de una conducta delictuosn, e incluso lo ~ue ayr.r era
delito, ahora se frige en p,alard6n ~reciado de valor v amor a -
la oatrla ( podenos citar como ejemnlo, los acto5 de hurharie · 
cometidos nor los esbirros del Estado ~lncional Socialista Ohre
ro Alc~án ), o nor el contrario, hechos de carácter no ~Plicti

vo, lo han ad"uirido en funci6n ~e situacinncs v necesi~n~rs ~i 
versas. Pero ''n nesar de tales cli fict11 ta des, comn se ver ti ~e!"

pués, es posihle caracterizarlo iurídicamente nor ~edio de f6r· 
mulas ~cnerales que deter~inen sus ntrihutos esencinles' 1 i3)Sin
cmbar~o, a ~rimcra vista ~odr~a narccer temeraria ser.iejnnte --
afirmnci6n, dndn la dis"aridad de idiosincrasias, nrivativas de 
los distintos lu~ares de la tierra y aan en diferentes lnocas y 

en relación con determinado luPar, se antoja imryosihle realiznr 
una cnnresn semejante; 1'baste sólo citar (!ue en la Edad ~'edia,

~OT razones de orden reli~ioso, se llep6 a nensar que las nes -

tias nodian ser cannces de intcnci6n, Y refiriéndonos n las ·· 
personas, vernos tar.ibién C!UC la valoración juridica re.entela ~o .. 

bre sus conductas varía a través del ticnno, 

Acaso fué entonces la hechicería el delito más -
tremendo, La valoraci6n jurídica as! Jo consider6 en aquellos
ticmpos y nor ello, infelices mujeres, al~unas de ellas enfer · 
mas de la mente, pa~aron en la ho~uera sus excentricidades en .. 
holocnusto a ln valoraci6n de la énoca. Ello se dehi6 u oue la 
vnlor~ci6n jurídica no se hacía como ahora; no descnnsnha en ... 
los el•mentos subjetivos y s6lo se conternlnha el resultado da

.ñoso !JTo<lucido'', (4) 

(4) !.UlS JHIENEZ DE ASUA: Cfr. "LA Lf:Y Y EL DELlTO'', página 136, 
fül i torial 11 MDRf:S BELLOº, Caracas, Venezuela, 1945. 



Lo anterior prueba, al decir do Don Luis Jim6nez 

de Asúa, que el delito fue siempre lo antijuridico y por ello • 
un ente juridico; lo subjetivo, es decir la intenci6n, aparece· 

en los tiempos <le la culta Roma, don<lc incluso se cuestiona la
posibi!idnd do castigar el homicidio culposo, que hoy figura en 

todos los C6digos; con el afinamiento del Derecho aparece, jun· 

to ni elemento antijurídico el cual es multisccular, la carnet~ 
ristica do la culpabilidad. 

A pesar de ello, hemos do reconocer que la expr!:_ 

si6n y el contenido conceptual de " ente juddico ", s6!o es 

pues incriminablc en cuanto una ley anteriormente dictada lo d~ 
fine y pena. (5) 

La doctrina del delito " ente juddico ", es h_i· 

ja del ilustre ingenio de Francisco Carrarn, remate y pcrfccci_!! 
namlento de predecesores tambi6n ilustres; ROMAGNOSI Y FEUER •• 

BACll, primero y despu6s Cnrmignani. 

Frnncisco Carrnra, dada la pcrfccci6n alcanz.ada

por su doctrina, lleg6 a aconsejar a sus disdpulos, que no hn· 

bicndo nada m&s ali& de lo investigado y siendo el Derecho Pe • 

nal un orden perfecto, tollos sus esfuerzos debían encaminarse 
a la invcstigaci6n y perfeccionamiento del Derecho Procesal. 

Según la dcfinici6n del maestro italiano, cuya 

ardua labor di6 el nombre de clásica a la corriente del Derecho 

Penal <le la cual fu6 el representante más señalado, el 11 delito 
es In infracci6n de In ley del Estado, promulgada para proteger 

la scguridnd de los ciudadanos resultante de un neto externo -
del hombre, positivo o negativa, moralmente imputable y pollti· 

enmonte dañoso ". (6) 

(;) 

(6) 

LUIS JHIENEZ DE ASUA: Cfr. "La Ley y el Delito", p6gina ZOZ 
E<li torial Hcrraes, Mhico·llucnos Aires, 1959, 
FRANCESCO CARRARA: "Programa del Curso de Derecho Criminal -
Capitulo IJ, p&gina 41, número Zl, Editorial "De Palma", To 
mo I, Buenos Aires, 19 59. -
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Lo Je contrario de la ley había de ser, pocos 

años m~s tarde, menos de un cuarto de siglo, rectificado por 

Bimling, En proteger la seguridad estaba la esencia de la -

entidad delito; s6lo \ns leyes de seguridad lo crean. El ªE 
to externo separaba los pensamientos. 

I.a formula 11 ente jurídico 11
, revela claramc!! 

te, en la t6sis carr11riana, su distinto contenido del delito 
como hecho. Este Último alude u su origen, a la pasi6n hum~ 

no. El otro, a la natur:1lc:a de ln socicdn<l civil que rc~-
quicrc frcnnr los deseos. 

Por su parte, Luis Jim6nez de As(ia afirma que 

el contenido del delito gira alrededor de los siguientes el~ 

mentas: neto dpicamonto anÚJur!dico y culpnblo, lmputablo 

a un hombro y somotldo a una sancidn ponttl. Sin embargo, si

gue dicicn<lo el insigne trntndista, al definir la infracci6n 
punible, nos interesa establecer todos sus requisitos, aque

llos que son constantes y los que parecen variables. En es

te aspecto, diré que el delito es el acto dpica•ente antij_! 

rldíco, culpable, sometido a veces a condiciones objetivas -

Jo pon• lldad imputable a un hoabre y sometido a una sanci6n-

1,cnal.. A 'nuestro juicio, en suma, las carnctcrísticas del dE_. 

lito Jcrían 6stas, activi<lad, ndccuaci6n típica, antijurici

dad, imputabilidad, culpnbilidn<l penalidad y en ciertos ca-

sos, condiciones objetivas dcpunibili<ln<l. (7) 

Ahora bien, el acto, tal como nosotros lo co!!. 

ccbimo~ 1 ind.cpen<lientemcntc de la tipicidad, es m~s bien cl

soporte natural del delito; la imputabilidad es la base psi-

('I) Lulo Jiméncz de Aaún: Cfr. 11 Ln Ley y el Delito u pánina 207, Buenos 
Airr.a, 1959. 
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col6gica de la culpabilidad; y las condiciones objetivns son 

adventicias e inconstantes, Por tanto, la esencia técnico • 
jurídica de la infracci6n penal radica en cuatro requisitos: 
conducta, tipicidad, nntijuricidad y culpabilidad, constitu· 

yendo la penalidad, con el tipo, la nota diferencial del de· 
lito, (BI 

Por su parte el profesor español Eug~ 
nio Cuello Ca16n, expresa que el delito es la acci6n humana, 
antijurídica, típica, culp.able y punible, (9) 

De las tres definiciones transcritas, 
puede flic,ilmente concluirse que no existe unidad de pensa •• 
miento,respecto al n6mero do ingredientes integra<lores del • 
delito a tal grado, que a partir de esta referencia, es de • 
cir, atendiendo al ntímero de elementos constitutivos del ilf 

.cito penal, puede hablarse de definiciones bit6micas, trit6· 
micas, según se hagan intervenir en ellas, <los,trcs,cuatro,
cinco, seis o siete elementos esenciales para la configura -
ci6n del delito. 

Personalmente creemos que la entidad· 
delito en cuanto tal, n~ce en forma primigenia del Derecho,· 
ya sea 6sto el más primitivo. o e 1 más evo! ucionado en los • 

Estados contemporáneos, es decir, nos adherimos en este pun· 
to; a la t6sis formalista de nuestro C6digo Penal Mexicano • 
que afirma: 11 Delito es el acto u omisi6n que sancionan las 
leyes penales " [ sin pretender tomar tal t6sis como una de· 
finici6n, por haberse omitido en ella elementos de cabal im· 
portnncia ], Y esto es asl, diremos con Hans Kelsen, porque 

(B) Lulo Jiménez de Aaú11: Cfr. 11 La Ley Y el Delito 11 página 207, Buenos 
Airee, 1959. 

(9) Eugenio Cuello Cal6n: " Derecho Penal 11 , capitulo XVIJI, página 257, 
9a. Edici6n, Editora Nacional, S.A., 111,sico, D.F •. • 1953. 

(10) Jullo Jiméncz llucrto: Cfr. 11 tmportanci11 de la Dogm4tica Juridico Pe
nal., 
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para encuadrar una cierta conducta dentro do la esfera de lo 

jurídico.~ de lo antijurídico, es imprescindible que una no.!: 

ma, " formalmente válida " previamente as{ la califique, pues
independientemente de los conceptos de laboratorio, en la Re

pública ~lexicana s6lo es delito formalmente hablando, el acto 
u omisi6n sancionado por las leyes penales, y en otro Estado

será delito lo que esa entidad haya consagrado como tal en -

sus leyes, justa o injustamente¡ 6stas, al fin y al cabo, son 
el retrato m6s o menos fiel de lo que la colectividad consid~ 

.ra dañoso y cuya comisi6n estima necesario reprimir en aras -

de .. una vida social e individual más plena, finalidad suprema
de todo ordenamiento jurídico. Pero claramente se cor.iprcndc
que la ley mexicana no concluye en el articulo 7o. del C6digo 

Penal; habrá que estudiar integramente el ordenamiento jurídi 

co penal 
0

del pa{s, para captar cuál es el concepto material -=

del delito que anida en 61. Ya el profesor Jim6nez Huerta, -
en su cátedra de Derecho Penal, ha dicho; El artículo 7o, del 

C6digo Penal de 1931 expresa que el delito es el acto u ami -

si6n que sancionan las leyes penales; pero el concepto no qu~ 
da integrado únicamente con estas palabras. De ser así, se .. 

ría tambi6n innecesario el elemento de la culpabilidad, pues

cl mismo no se menciona en dicho artículo, por ser uno de los 
conceptuales del delito. ld6nticamente acontece en orden a -

la nntijuricidad del ac~o u omisi6n que sancionan las leyes -

penales. DI carácter antijurídico de dicho ~cto u omisi6n. -

est6 tambi6n ínsito en la f6rmula sint6tica de la ley, por -

ser igualmente, un elemento conceptual de la infracci6n. Cua!l 
do la acci6n u omisi6n cnjuiciuda no sen en el caso concrcto
nntijurídica, bien por disposici6n expresa de la ley, bien -

por especia les consideraciones que impiden val orar el acto c~ 
mo contrario a derecho, no es posible hablar de la existencia 



de un delito, pues falta uno de los elementos integradores de 

su contenido conceptual, aclarando que las formas de cxprc ·

si6n de la ley, no agotan la idea conceptual del delito, Ella 

debe buscarse en todo el ordenaroliento jurídico penal. O tam -

bi6~ diremos; tan pronto se realiza una con<luctn, os típica -
en tanto hay una adecuaci6n a alguno de los tipos que descri

be el C6<ligo Penal y es presuntivamente antijurídica en cunn

to dicha conducta, siendo tlpica, no est5 amparada o protegi

da por una causa <le justif icaci6n de las recogidas por el ar

ticulo 15 en sus res¡1ectivas fracciones. Es 1'1putable al no

concurrir la " excepci6n-regla " de no capacidad de obrar en

Derecho Penal, contenida en la fracci6n 11 del Articulo 15, o 

sea la no concurrencia de una causa de inir.lputabili<lad. Sien 
do la conducta culpable, atento lo preceptuado por los art[cu 

los So. y 9o, íracci6n 11 del C6digo Penal, en cuanto no sur

ja una causa de inculpabilidad, y por Gltimo, scrA la ~onduc
ta punible si no existe unu de las cxcusns absolutorias a que 
aluuo la 'propia ley. (10) (11) 

l'or todo ello, cuando el profesor 

Luis Jira6ncz de Asúa afirma que <lclito es "el acto t1picnmcn
tc antijurídico .•• 11

1 cst6 en lo cierto, pues delito solaLlen
tc puede ser lo contrario a Derecho, lo antijurídico, la con

ducta opuesta a ln norma naci<la de una fuente formalmente es

tablecida cowo es ln ley; fuera <le 6stn, no hay con<lucta a la 

que pueda atribuirse el car5cter ,Je delito. Pero es it.1pres -

cindible scñ.nlar que para consiJcrar una com\uctn como <lcli to 

debe manifestarse en el'mundo oxterior [ pu~s la norma penal

sanciona la conducta externa } , viniendo a ser tal manifcstaw 
ci6n <le conducta, el sopo1·to natural <le la entidad delito, -

constituyendo con la antijuricidad y la tipicida<l, el elemen
to objetivo de esa entidad juddica, pues la parte subjetiva

de ella se encuentra. constituí.da por la culpabilidad, la cunl 

presupone la imputnbili<lad a un hombre [ de la conducta <lelic 
tiva ], siendo 6stn la base psicol6gicn de aquella. (12) 

(10) Julio Jin16ncz Huerta: Cfr. "Importancia de la Dogmhica
Jurídico Penal 11

, cdici6n escolar, ~.léxico, 195b. 

(11) 

(12) 

Celestino Porte h.:i~dt: Cfr. " It.1portnncia lle la Dogm5tica 
Jurf<lico Pctwl 11

1 cdici6n escolar, Mé:dc;:o, 1956. 

Lui!> Jim6nc: ll~ As(1a: Cfr. " Ln l.cy y el Delito " página
ZUS, falitorial llcrmcs, Buenos Aircs-M6xico, 1959. 
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II, LA TEORIA DEL DELITO 

1] La teoría del delito. 

2] Aspectos positivos y negativos del 

d~l ito, 
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11 

LA TEORIA DEL DELITO, 

2. - LA TEORI A DEL DELITO. -

El estuJio sistemático del delito no data 

de mucho tiempo; los especialistas sei\alnn como punto <le parti_ 

da la obra de CESAR llONESANA, MARQUES DE BECCARIA, opnrecida • 

por primdra vez, un6nimarncnte, en Mil:Ín el año de 1764; es cu
rioso observar como dicho estudio, denominado " DEI DELITTI E • 

DELLE PENE ", se difunJi6 rápidamente por el mundo. entero y -

con 61, iníciasc la etapa científica del Derecho represivo y -
consecuentemente del estudio del delito. 

A raíz de la obra de BECCAHIA surgen infi_ 

nidad de pensadores que aportan sus propios ideas hasta culmi

nar con el gran maestro de Pisa PRANCISCO GARRARA [ 1805-1888], 

Este pensaJoi: hace desc~nsar toda su doctrina en el libre alb~ 

dría; es decir, sobre Ja base ele que' el homb're posee libertad

de facultad para discernir entre el bien y el mal; si sigue el 

mal es porque Jo quiere y no porque In fatalidad de la vida le 
haya conducido a su ejccuci6n; por ende, debe dar cuenta a la

colcctivídad de los hechos realizados. En consecuencia, paru· 
la doctrina clásica, cuyo portacstan<lartc supremo es el mcnci~ 
nado FRANCISCO CARRARA, la responsabilidad es de tipo moral, -

1/ Cfr. Progrmna Párrafo 21 
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por pertenecer la decisi6n del actuar o del abstenerse a la vo

luntad, Este ilustre pensador concibe el delito como la infra~ 

ci6n a la Ley dictada por el Estado, para proteger Ja seguridad 

de los ciudadanos, como resultado de un acto externo del hombre 
positivo o negativo, moralmente imputable y políticamente daño
so,(l)En torno a esta definici6n, el penalista contemporfineo --

LUIS JIMENEZ DE ASUA, comenta que CARRAl\A quiso dejar perfecta

mente esclarecido que el delito s6lo infringe las leyes humanas 

para evitar en esa forma la antigua confusi6n con el pecado, -

apartamiento <le ln ley divina, así como con el~ vicio, abnndono

de .. la ley moral: a juicio <lel cjtado penalista his¡~ano, FRANCI.§. 

CD CARRAl\A incluy6 en su .Jcfinici6n que el delito J,a de violar

prccisamcntc las disposiciones dictadas por el Estado para la -

seguridad, de los ciududanos 1 porque sin tal fin la norma corre! 
pendiente carecería de obligatoriedad y tambi&n para hacer pa -

tente que el ilícito penal altera la seguridad de los ciudada -

nos; por otra parte, c¡uc la infracci6n l1a de obedecer a un acto 
exterior del hombre, ya sea activo o pasivo, a fin de climinar
del campo de la ley represiva los simples pensamientos, dcseos
Y sentimientos y tambi6n para dejar puntualizado que solo el -

hombre es susceptible de delinquir por sus actos o por sus omi
siones, Finalmente, habla <le la rcsponsabilit.lad moral, en vir
tud de que la base de la doctrina carrcriana consiste en el li
bre albedrío, pues para_ el ,dice el mismo maestro JHIENEZ DE 

ASUA, la imputabilidad moral es el precedent'e indispensable dc

imputabil idad políticaj2)Solo nos permitimos agregar que, a 

nuestro juicio la f6rmu1a del maestro de Pisa, sirve para caraE_ 
terlzar debidamente el ilícito penal, pues se trata de una defi 

nici6n con los elementos que acampanan al J1ccho dclictuoso, dc
tul manera que a trav6s Ucl tiempo y del espacio puede caractc
riz6rsclo con los factores a que alude el genial representante-

2/ Cfr, Trntudo de Derecho Penal. Tomo 11, 

número 957. Página '10. 
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de la Escuela Clásica del Derecho Penal. 

En la segunda mitad del siglo pasado se 

advierte una rcvoluci6n en todos los 6rdcnes y, consecuentcmcn .. 

te tambi6n en el jurídico; tal revoluci6n fu6 el positivismo, -

que pretendi6 expl icario todo en funci6n de la experiencia y de 

la obscrvuci6n. Para los positivistas solo es científico el co
nocimiento que descansa en el método inductivo, experimental ... 

Los seguidores de cstn corriente se ocuparon únicamente de lo -

real y entendieron por real, crr6ncnmcntc a nuestro juicio, lo

scnsihlc, lo que captan nuestros sentidos, permaneciendo indif~ 

rentes ante aquello que no es dable estudiar por las vías pro -

pias de las ciencias de la naturaleza. Pero como se encentra -

ron con el problema del an6.Iisis de la conducta humana, no cra

posiblc cerrarse las puertas y tuvieron que negar la libertad,
ª fin de ser consecuentes con su doctrina, indudablemente sobre 

la base del determinismo del comportamiento del hombre, ya el -

camino era fácil, pues procuraron explicarlo todo en razón U.e -

fuerzas, de energía, <le causas y efectos. Si el hombre no es -

capnz de elegir entre las varias posibilidades que le ofrece la 

cxist~ncin, sino que, al contrario, su vida est~ trazada de an

tcma110, deducida a las resulta11tcs de fuerzas de diversa Índole 

es cl:·ro que sobre tales bases encontraron abierto el camino P!!, 

ra estudiar la cond\1cta humana y, por supuesto, el delito, par

les métodos de lns ciencias causales-explicativas. Advi6rtase

quc en realidad los positivistas 110 pue<licron trabajar dentro -

del campo jurídico, esencialmente normativo y que supone lapo

sibilidad de que el indiviudo acate los postulados de las nor -

mas o de los desaires, más sobre el cimiento apuntado, es decir 

pnrtionJo de la ncgaci6n rotunda, absoluta, categ6rica del li -

brc alhcdrfo, en realidad hicieron ciencias criminol6gicas que

al fin y al cabo son causales explicativas de la criminalidad,

m~s no buscaron la norma adecuada para que los hombres, vivien

do juntos, llevaran una vi<la mejor. Muchos son los portavoces-
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del positivismo penal¡ suelen señalarse los tres md's importan
tes del inicio de esta nueva manera de entender las cosas: CE
SAR LOllDROSO, 'NRIQUE FEH!tl Y RAFAEL GAROFALO. El primero ca_!l 

sidcr6 el delito como resultante de faclores hiol6gicos; para

él, Ja herencia constituye Ja clave de todos los problemas hu

manos. ENRIQUE PEHRJ pretcndi6 descubrir en el factor ambien

tal la causa detcnninantc de la delincuencia. RAFAEL GAROFALO 

es, como lo repiten constantemente los autores, el jurista del 
positivismo penal; no s6lo LU6 contextura a las conclusiones -

de los diversos exponentes de esta conccpci6n doctrinaria, si· 
"no eJabor6 su hermosa <lcfinicí6n del delito natural, considc-

r6ndoJo como la violnci6n de los sentimientos nltruistas de -

pr~bidnd y de piedad, en Ja medida indispensnble porn Ja adap

taci6n del individuo a la colcctivithH~.J)Vuelvo a derir que Ja

cvoluci6n positivista no tcrmin6 con los pensadores, sino que
continu6 dcsarroll~ndose y puede decirse que hasta la fecha no 

se ha tc1:minado el Jcsco <le inJagar las causales de la crimin~ 
lidad, pero actualmente las ciencias críminol6gicas ya se han
scparado <le las ciencias jurídicas, para desarrollarse en su -

cotrcctn posici6n, esto es, como disciplinas que pretenden in
quirir por ciertas causas y rclacionurlas con sus rcspcctivos
efcctos. En consecuencia, GAROFALO en su definici6n, a la --

cual se ha denominaJo sociol6gica, no define el <lc~ito ni lo -

caracteriza, limitase a hablar de Jos efectos sociales de la -

criminalidad, pues resulta indudable que el ilícito penal vio

ln el sentir general de la comunidad. 

Desde el punto de vista jurídico se -

hnn elnborudo definiciones de tipo formal y de tipo substnn -

cinl. Las primeras son to<lns aquellas que caractcri :rnn el de
lito por consecuencia ordinaria: la peno; en cuanto a las ~--

otras, es decir, a lus de car&ctcr substancial, consiste en, -
de hecho, envolver a la Escuela CHisica, u6n cuando con varia-

3/ Criminologla. Capitulo t. 
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da tcrmii1ulogía 1 como lo veremos enseguida, raás consideramos in
dispensable, antes de transcribir algunas definiciones juridico
substancialcs del delito, aludir a los dos diversos sistemas pa
ra su estudio. 

Fundamentalmente se reducen a dos los -
criterios para analizar en su contenido substancial al ilícito -
penal; el unitario o tatalizaJor y el analítico o atomizador, 
SogGn la corriente unitaria el ilícito penal es un todo indivisi 
ble, PBl'a llETllIOL, el delito es una entidad que no se deja es -
cinJir, que no se deja, para usar una expresi6n vulgar, rebanar. 
(4) Expresa FRANCISCO ANTOLISEI que el delito puede presentar as 
pectos diversos, pero no es en modo alguno fraccionnblc; su ver~ 
dadora esencia no cst& en ca<la uno de sus componentes sino en el 
'todo y en su intdnseca unidaJ.(SJ'ero el mismo autor indica que· 
estÍI fuera Je Juda que el delito no debe ser estudiado solo sis
tcm6ticamcnto, esto es, en su unidad y en las notas comunes que .. 
lo caracterizan precisa tambión analizarlo individualizando los· 
elementoS' que lo constituyen. (G)Nosotros siguiendo al maestro me 
xicano CELESTINO PORTE PETIT, consideramos como Gnico camino pa
ra entender debidamente el delito, el estudio sistcm6tico de sus 
elementos, tanto positivos cuanto negativos, es de~ir, los facto 
res que lo integran y las correspondientes causas irapeditivas de 
su formnci6n: el citado profesor mexicano dice textualmente; "R~ 

conocemos las m6s importantes concecucncias que se derivan de la 
atomizaci6n del delito, sin perder.de vista su u~idad 1 recordan
do el pensamiento de PETROCELLI, do que el nn6lisis no es la ne
gaci6n de la unidad, sino el medio para realizarla, y es absurdo 
hablar de una consideraci6n annliticn". (7JD<; conformidad con el
mismo pensamiento, el penalista español JUAN DEL ROSAL exprcsa:-
11 Se ha conseguido aceptar que el concepto del delito es toda -
una unidad y su fragmcntaci6n en varios caracteres o elementos -
es s6lo un medio de trabajo para resaltar del modo m5s claro po
sible, cada uno de esos aspectos integrantes y ver la funci6n ·-

(5) Cfr. llanuale di dlrltto Penale. P6g. 144, 311, Edlc., 1955. 

(6) Cfr. llanuale di diritto Penale. P6g. 144, 3a. Edlc., 1955. 

(7) Apunten de lo Parte Gral. del Der. Penal. Pág. 121, Mh:lco, 1960. 
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sistemática que desempeñan, tanto en consi<leraci6n a los precep· 

tos <le la ley positiva como en prueba a la elaboraci6n <logm6tica 

<le ellos, Y hoy no cabe sostener aquella concepci6n <lel delito· 

que sostuvo su scparaci6n en diversos clcmcntos 1 al raodo de pro
vincias in<lcpcndicntcs sino quc 1 antes al co~trario, ellos se -

nos ofrecen intimamcntc concxionn<los 11
• (8) 

Ahora bien aceptando, como lo 11cmos he -

cho, el sistema analítico o atomizador, conviene <lcjar perfecta
mente esclarecido que los elementos integrantes del delito se pre 
scntan íntimamente ligados, a tal extremo que no puede afirmarse 
su independencia, pues en la realidad operan conjunta1.1cntc; solo 
con fines de estudio y fui1damcntalmcntc pragmSticos, es dable se 
pararlos; nada 1;1ás en el terreno conceptual existe entre ellos -
unn prclaci6n, más no en el 6mbito temporal, Con acierto expresa 
el profesor PORTE PDTIT que hay entre los elementos del delito • 

una prelaci6n 16gica de que hablamos, pero no prioridad tel'lporal. 

Para LUIS J!MENEZ DE ASUA, el delito es· 

ol acto típicamontc antijurídico culpable, sometido a veces a con 
<liciones objetivas <le penali<la<l, imputable a un hombre y sometido 

a una sanci6n penal. (9) EUGENIO CUELLO CALON, lo concibe como la 

acci6n humana antijurldicu. dpicn, culpable. (10) Para l'RANZ VON 

LISZT, el delito os un acto humano, culpable antijurldico y san 

donado con una pena, EDMUNDO f!EZGER, concibe el illcito penal • 

como una acci6n tipicar.1ente antijurldica y culpable, (IZ)A este 

concepto adhiere entre otros autores, CARLOS FONTAN BALESTRA. 

Las definiciones transcritas pcrraitcn a~ 
vcrtir la diversidad de criterios sobre el número de elementos i~ 

tcirantes del delito. Asl la <lefinici6n <le JJMENHZ DE ASUA es de 

nominado hcptat6mica, en funci6n <le ser siete los ingredientes 
constitutivos del delito; en cambio la <le CUELLO CALON se <lenomi· 

na pentat6mica por integrarse mediante cinco¡ en fin, la de VON -

(8) Principios de Der. Penol Eopafta.V.I. PlÍfl• 409, VollodoHd, 1943 0 

(9) Cfr. l.a Ley y el Delito. Pág. 256, F.d. A.Dello, Caracas, 1945. 

(10) Cfr. Derecho Penal. Tomo I. Póg. 236, Ba. Y.die. Oorcelonn, Eop. 

(12) Cfr. Trotado do Derecho Penol. T.t. Pág. 156, Mod~id, 1955. 
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LISZT y ttEZGER resultan tetrat6micas, por ser cuatro, aunque 

distintos, seg(m cada uno de estos autores, los elementos ·

esenciales del delito. Nosotros consideramos correcta la U~ 
finici6n de EDMUNDO HEZGER al estimar que el delito se inte· 

gra por cuatro factores: acci6n, tipicidad, antijuricidad y

culpabili<lad. Por supuesto, como veremos después, preferí -

mos que los factores constitutivos del ilícito penal son la
conducta [o el hecho], la tipicidad, la antijuricidad y la 

culpabilida<l, haremos referencia a los siete señalados por .. 

LUIS J!HENEZ DE ASUA, porque de cualquier modo los tres res

,tantcs cncucntr~nsc ligados, en alguna forma, con el ilícito 
pc~al. Se l1a hecho ya tradicional en trabajos como el pre • 

sentc, anotar el fanoso esquema confeccionado por ,JJMENEZ DE 

ASUA en su obra la Ley y el Delito, en <lande se refiere tan
to a los aspectos positivos como a los nccativos. (13) 

2.- ASPECTOS POSITIVOS Y NEGATIVOS DEL DELITO, 

ASPECTOS POSITIVOS ASPECTOS Nf:GATIVOS. 

l. Actividad,- l. Fa 1 ta de Acci6n.-

2. Tipici dad, - 2. Ausencia de tipo. -

3, Antijuricidad. - 3. Causas de justifi-

caci6n.-

4. lr.1putabi 1 id ad: - 4. Causas <le In imputa 
bi l'idad. 

5. Culpabilidau. - 5. Causas <le inculpa-
bilidad.-

6. Condiciona li dad Objetiva. 6. Falta de condici6n 

objetiva. -

7. Punibilidad.- 7. Excusas absolutorias,-

(13) Cfr. Lo Ley y el Delito. Póg. 259. A.Dello, Carncao, 1945. 
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liemos dicho que dentro de los siete el~ 
montos sel\alados .por el penalista LUIS JIMENEZ DE ASUA, solo -

son, a nuestro ·juicio esenciales cuatro, a saber: el clcmcnto
objctivo denominado por el propio JIMENEZ DE ASUA, actividad y 

que nosotros preferimos llamarle conducta unas veces, y hecho
otras, tipicidad, antijuricidad y culpabilidad¡ de todos modos 

iremos analizando brevemente uno a uno de los señalados por el 
ponsa<lor Hispano antes mencionado, explicando las razones par
las cuales merecen o no el rango de esenciales. Empezaremos .. 

como es natural por el elemento objetivo, a fin de seguir una
prelaci6n 16gica o conceptual, 

1.- Mientras los profesores MARIANO JI 

MENEZ llUEllTA Y FERNANDO CASTELLANOS TENA, en M6xico, prefieren 

denomina~ el elemento objetivo del delito con el nombre de CON 

DUCTA, nosotros estimamos que dentro de dicho vocablo se puede 

incluir correctamente tanto el hacer como el abstenerse, porque 
al decir del primero de los penalistas citados, In palabra CON 

DUCTA es un término más adecuado para recoger en su contenido

conceptual las diversas formas en que el hombre se pone en relu 

ci6n con el mundo exterior y tambi6n por reflejar el sentido fi 
nalista que es forzoso captar en ln acci6n o inercia del hombre, 
pa..ra poder afi nnar que integran un comportamiento dado,(l)Noso
tros nos manifestamos en desacuerdo con esta terminología, pues 
estimamos, siguiendo al.maestro PORTE PETIT, que en ocasioncs
si debe denominarse CONDUCTA el elemento obj'etivo; pero en --

otras el vocablo resulta insuficiente para comprender tanto la 
actividad o inercia humana, cuanto el resultado por ellas cau
sado. En consecuencia, preferimos el empleo de una terminolo
gía variada¡ en ocasiones CONDUCTA y a veces llECllO. Para mayor 

(1) Cfr. Panorama del Del! to. Pág. 7 y algo.México, 1950. 
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claridad, creemos de interés reproducir el criterio del maestro 

PORTE PETIT: " Pensamos que no es la conducta únicamente, sino
también el he~ho, elemento objetivo del delito, según la des -
cripci6n del tipo, origin6ndose los delitos de mera conducta y

de resultado material ••. El elemento objetivo del delito gene -
ral, puede estar constituído por una conducta, si se trata de -

un delito de mera conducta, o de un hecho, si estamos frente a
un delito material o de resultado¡ los términos adecuados son -
CONDUCTA o llECllO, según la hip6tesis que se presente. Esto nos 
lleva forzosamente a precisar que no puede en general, adoptar
se. uno solo <le dichos términos¡ si se aceptara CONDUCTA sería -
reducido y no abarcaría los casos en que hubiera un resultndo,

y si IJECIJO, resultaría excesivo, porque comprendería, a<lem6s de 
la conducta, el resultado r.iatcrial, consecuencia de aqut1lla 11 .-(2) 
Por CONDÚCTA entendemos el comportamiento humano voluntario en
caminado a un fin. En cambio, el IJECllO se integra por una con
ducta, un resultado y un nexo de causa a efecto, entre este y -
aquélla, llay ocasiones en las cuales el tipo penal se refiere
l'uticamente a la simple actividad o a la mera abstenci6n humana, 
integr&ndosc, entonces por una conducta el elemento objetivo~ -

pero a veces el propio tipo legal requiere de la producci6n de-

un resultado matcriul, es decir, de una situaci6n en el mundo -

externo, En este Último caso, nos encontramos ante un hecho, -
pues el tipo precisa del comportamiento humano [ activo o pasi

vo J. del resultado y d~ una liga causal ent-rc ambos, 

El elemento objetivo del delito puede r~ 
vestir la forma, según se desprende de lo expuesto de acci6n o
cle omisi6n. La primera radica en una actividad, en un movimie!.! 
to ·del organ.ismo humano~ la segunda, en cambio, en una abstcn ~ 

ci6n. A su vez, los delitos de omisi6n se clasifican en omi--
si6n simple y comisi6n por omisi6n, En la simple omisi6n has--

( 2) Cfr • Apuntes de la Parte Gral. del Der. Penal. Pág .153 
etgs. lléxico, 1960. 
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ta la inactividad del sujeto para colmar el tipo, mientras en 

la comisi6n por omisi6n, la abstcnci6n ha de producir un re 

sultado positivo coincidente con la dcscripci6n legal de un -

delito, Se dice que en la simple omisi6n se infringe (mica -

mente la norma que ordena, mientras en la comisi6n por omi·-· 
si6n se violan dos, tanto la dispositiva cuanto la prohibiti

va¡ también suele expresarse que en la simple omisi6n el re -
sultado es puramente jurídico, [ violaci6n de la norma J ¡ en

la comisi6n por omisi6n, adcm~s del resultado jurídico, ha de 

surgir uno material. 

Juzgamos innecesario demostrar que cl
elcmcnto objetivo, sea conducta o hecho, resulta indispensa -

ble para la conf iguraci6n del delito, pues en todo probloma -

de naturdleiu jurídica ha de encontrarse siempre la actividad 

o inactividad humanas. En consecuencia sin conducta { o he 
cho en su caso ] no es posible concebir el ilícito penal, 

z.- TIPICIDAD.- La tipicidad es la 

adecuaci6n de una conducta o de un hecho a la hip6tcsis lega!_ 

mente descrita. Es la coincidencia entre el comportamiento -

realizado, o en su caso, entre el comportamiento y el result! 
do, con la descripci6n legislativa. El profesor tiARIANO JH!f 

NliZ llUURTA define el tipo como el injusto recogido y descrito 

en la ley penal, y la tipicidad, como un jui'cio 16gico en cl

cual se afirma que ln premisa hist6rica, es decir, la conduc
to ·humana, ost6 contenida o subsumida en la premisa legal, o
sca en el tipo que en cada caso entra en funci6n. (3) 

Afirmar que la tipicidad es ingredien
te esencial <lel delito no es otra cosa s'ino reconocer el man· 
dato constitucional del artículo 14, al expresar que no se --

(3) Ln 'fipicidad, Págs. ~2 y 207, Ed.Porrúa,1955. 
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puedo imponer pena alguna por simple analogía o por mayoría 

do raz6n, cuando no exista una ley exactamente aplicable al 

delito de que se trate, Esto es confirmado por el artículo 

7 del C6digo Penal de 1931 para el Distrito y Territorios -

Federales en materia coTilÓn y para toda la RepÓblica en matE_ 

ria federal: " Delito es el acto u omisi6n que sancionan -
las leyes penales "• Siendo la Constituci6n General de la -

Repóblica ln norma supreiaa, el ordenamiento que rige las l!:_ 

yes y faculta a las autoridades, indiscutiblemente está por 

encima de gobernantes y gobernados; en consecuencia, los -

postulados constitucionales y especialmente los referentes
ª las garantías individuales, adquieren el rango de verdad~ 
ros c.logmas; ahora bien, si el artículo 14 al cual hemos he

cho rcfcr.cncia, establece la ncccsida<l, para que se pueda -

imponer una pena, de verificar ln coincidencia entre el he
cho realizado y la hip6tcsis prevista en la ley, seguramen
te esta reconociendo, o mejor dicho exigiendo, c.:omo una VC,! 

<ladera garantía individual, lll ncccs1lrin tipicidad. 

En consecuencia, la tipicidad adqui!:_ 

re el rnngo de elcnicnto indispensable del ilícito penal. 

3, - ANTIJURID!CIDAD. - La nntijurid_! 

cidaU, e.orno su nombre lo indica, es oposici6
1
11 al Derecho. -

Tal pugna debe verificarse entre el comportamiento realiza
do en su fase puramente externa y la escala de valores cst! 
bles, Es oposici6n no Ónicamente <le forma, sino tnmbi6n ue 

contenido, t.lc t.lont.lc <lcrivan Jos aspectos de la antijuridic,!. 

dad; FORHAL y MATERIAL. - La antijuri<licidnd formal es opo

slcidn n la ley, la n1atcrial, consiste en el ataque a los -

bienes o intereses que la ley protege. El maestro !GNAClO

V!LLALOBOS textualmente dice: " Antijuriuicida<l es oposi -

ci6n al DERECHO; y como el Derecho puede ser legislado, ue-
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clarado por el Estado y formal o bien de fondo, de contenido 

o material, también de la antijuridicidad se puede afirmar -

que es FORMAL, por cuanto se opone a la ley del Estado, y M!! 

TERlAL, por cuanto afecta a los intereses protegidos por di

cha ley. No es preciso pensar. por supuesto, que cada espc -
cic de antijuridicidad, formal o material, excluye a la otra; 
por el contrario, de.ordinario van unidas ambas, que son, de 
acuerdo con su naturaleza y su denominaci6n, una la forma y
la otra el contenida de una misma cosa ... así, la infracci6n 

·de las leyes significa una ANT!JURIDICIDAD FOP.MAL, por la -

violaci6n del precepto positivo derivado de los 6rganos del

Hstado ¡ y una ANTI JURIDICIDAD MATERIAL por el quebrantamien

to de las normas que la ley interpreta, o de los intereses -
sociales ,que una y otra [ norma y ley ] reconocen y amparan, 

Por eso tambi6n resulta excesivo afirmar que los delitos vi~ 
lan las normas y no las leyes, pues el quebrantamiento de 
aquellas se produce al través de 1 as infracciones legales ",(4) 

Ahora bien, indudablemente, toda con
ducta típica es siempre antijurídica, salvo cuando exista -
una causa de justificaci6n, pues si el legislador crea en -

los tipos prohibiciones y mandatos, evidentemente el amolda- · 

miento de las conductas a ellos, cntrafia una contra<licci6n -

al Derecho, a menos que. el propio or<lcna111icnto jurídico esta 
blezca la excepci6n. Por ello dice el maest'ro PORTE PETIT -:: 

que la conducta es antijurídica cuando siendo típica no está 

protegida por una causa de justificaci6nl5lEn consecuencia,

la antijuridicidad es indispensable para la integraci6n del

<lelito, porque los comportamientos lícitos, acordes con el -

Derecho, 16gicamente no pueden integrar aquél. 

4,- lNPUTADILIDAD,- Para el maestro 

RAUL CARRANCA Y TRUJILLO, es imputable quien posea, al tiem

po <le la acci6n, las condiciones psíquicas exigidas, abstraE 
ta e indeterminadamente por la ley, para poder desarrollar -

(4) Derecho Penal •exicano.P6g.249, 2a.Ed.Porrúa, 1960 
(5) Pronramn de la Pnrte General del Derecho Pcnal.Pág.265 
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su conductn sociulmcntc¡ todo el que sea apto e i<l6nco jurí
<licamcnte parn observar una conducta que responda a las exi

gencias de la viJa en sociedad humanalfi}Por lo tanto, la im
putnbiliJa<l en Derecho Penal es lo mismo que la capacidad en 

el Civil; en este se traduce en la aptitud para ser sujeto -
de Jcrcchos y o!Jl igacioncs, en tanto que en el campo jur Í<li

co ponal consiste en la posibilidad de ser autor de un deli
to, Ln imputabil iJa<l radica en <los clcincntos una <le natura

leza física: desarrollo mental, y otro de car6cter psicol6g! 
co: saluJ mental, Evi<lontcmcntc los dos aspectos son de ti
po p::;icol6gico, porque el desarrollo del individuo comprende 

tambiGn el de S\l mente. 

La imputabilidad no es, a nuestro mo

do de entender, un elemento 11ut6nomo del delito, sirve de SS!, 

porte o base :1 la culpabilidad. Como veremos enseguida, la

culpn!Jilidad es el elemento subjetivo <lcl delito¡ parn obrar 

culpahlcmc11tc, precisa poseer capacidad de conocimiento y de 
voluntad; por ello, quienes no reúnan tales requisitos, ja -

más podrán ser culpables, Aún cuan<lo, según nuestro punto -

de vista Ja imputJbiJidad es presupuesto du la culpabilidad: 
y no elemento nut6nomo, dada su nnturulcz.a, en la práctica .. 

hace 1 .s funciones Je elemento esencia] Jcl delito, pues S'1-
11uscncia impide la configuraci6n del il!cito penal, más ello 

no si~nificn pasnr sobre la verdad técnica y otorgarle un .... 

rango que no le corrcs1l0nde, pues la imputabilidad radica en 

el individuo, es calidad del sujeto, anterior a la realiza -

ción dl'l hecho Jclictuoso 1 en relación ul resultado objctiV!!_ 

mente &iclictuoso. La causnci6n material del hecho por la -

conducta externa del ¡1utor, se complementa con ln causaci6n

subjctivn, psicológica <lcl Mismo, en la conducta interna del 

sujeto. 

putahlc 

d6n J, 

Dadas ambas causales )' no lncdinndo en favor úcl im

algunn causa legal du inculpabilidad [ error o coac
cste debe responder legalmente de su acci6n(B) De ---

{6) Cfr. Derecho Penal Mexicano. T.I.Phg.223,&i.!d.,1962. 
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acuerdo pues, con el psicologismo, la culpabilidad se agota 

en .el. hecho psíquico causal <lel resultado, En M6xico, los

profesores FEHNANDO CASTELLANOS TENA e IGNACIO VIl.LALOBOS, -

siguen adn sostenien<lo el psicologismo, El segun<lo escribe: 

" La culpabill<la<l, gen6ricamente consiste en el desprecio -

del sujeto por el drden jur!<lico y por los mandatos y proh! 

bicioncs que tienden a constituirlo y conservarlo, dcs¡>rc 
cio que se manifiesta por franca oposici6n, en el dolo, o -

indirectamente, por in<lolcncia o <lcsatcnci6n, nacidas del -

desinter6 s o subestimaci6n del mal ajeno frente a los pro

pi?s deseos, en la culpa "(9) Para el primer maestro FERNAN

DO CASTELLANOS TENA, la culpabili<la<l es el nexo intelectual 

y emocional que liga al sujeto en su acto,(10) 

Des<le el punto <le vista <lel normati -

vismo, lo culpabili<lad, expresa LUIS Jll;t:NEZ DE ASUA, es el 

conjunto de presupuestos que fundamentan la reprochabili<lad 

personal de la conducta antijud<lica\ll)EJ ya cita<lo maestro 

mexicano LUIS FEnNANDEZ DOBLADO, fervientemente defensor - -

del normativisrao considera la culpabilid<Jd, desde este pun

to de vista, como u11 juicio de reproche. Expresa que no es 
únicomcnte una liga psico16gica entre el autor y el hecho,· 
ni se debe ver solo ct1 la psiquis de la gente; es algo wás, 
es la valoraci6n en un juicio <le reproche <le ese conteni<lo
psicol6gico, el cual no'vicne a ser sino el •presupuesto de
la misma valoraci6n, el contenido Jcl juicio Je culpnbili -

dadV2lEs a manera <le una condicidn in<lispensnble para poder 

delinquir. DesJe ahora hacemos notar que, <le entre los si~ 
te elementos antes r:1cncionados, que<la fuera de los cscncja
lcs la imputabiliJa<l; sin embargo, no resulta ocioso insis
tir en que, como acabamos de expresar, funcionn como si cn
rcalidnd tuviera carácter <le elemento indispcnsabl e del de

lito. 
(O) crr.Culpnbilidnd y crror.Póe.23,México, 1950. 
{O) Crr.Oercdm Penal Mexicnno,Páp,,272,2n,Jo:d,Porrúa, 1060, 

(10) Cfr,l.tncnmicnloa Elomcntnlea de Dcr,Pcnnl.Pág.31!i,f>ll,F.d,1969. 
(11) Cfr.Lo Ley y el Dclito,P:íg.'144,Cnrácnn,1~145, 

(12) Cfr.Culpnbllidnd y crror,PñP,.23,México,1950. 
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5, - LA CULPAllILIDAD. - La culpabil ida<l 

es <lcfini<la <le modo diferente, porque son múltiples las <loe -

trinas que pretenden <lcscntrafiar su naturaleza jurí<licn, De~ 

<le luego estamos en con<licioncs do afirmar que se trata del -

elemento subjetivo del delito. Hicntras la antijuridicidad -

es oposici6n del hecho con el Derecho, In culpabilidad es re

beldía del in<lividuo con el orden jurídico, En el delito se
Já una dual oposicí6n al Derecho: objetiva y subjetiva¡ la ... 

primera corresponde a }¿¡ antijuritlicl<laJ en tanto la segunda

n! clc111cnto que nos ocupa, es decir la culpabilidad. 

Lns corrientes que se ocupan de cstu ·
diur la culpnbili<lad pueden rcU.ucirsc a <los fun<lamcntnlmcntc: 

Ju l'SlCOLOGJSTA )' la NOJUMTIVISTA. 

De ncucr<lo con ln pr imcrn conccpci6n, .. 
la culpabilidad radica en el hecho pslcol6p,ico productor del

rcsult.ido, El penalista argentino SEBASTIAN SOLER, afiliado

ª~ p.s icologismo, considera a ln culpabilidad como una rcla ...... 

ción psíquica entre el autor y el hecho; en consecuencia ex ... 

prt·s.a el fücnciona<lo pcnalistn, supone el análisis de la sitU!!_ 

ci6n lttterna del sujeto; ln culpabili<la1I rcsl<lc en 61; es la
fucrzc\ ,11oral subjetiva del <lcl ito, dentro de la terminología· 

Carriariana.(7) 

Para ol psicologismo, dice el profesor .. 

mexicano I.UJS FERNANDEZ IJOULADO, la culpabilidad os consider!!_ 

dn como la 1·clnción subjcti vu entre el 01utor r el hecho puni

ble y como tal, su estudio supone el nnálisis del psiquismo -

<lel autor, con el objeto Je investigar concrct;:1mcnto, cual ha 

(7) Cfr. Derecho Penal Argentino. T.II.Pág .. 13,TEA 1953 
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sido la conducta que ha guardado, 

El contenido Je In culpabilidad radien 

en <los factores¡ por una vertiente, una conducta que se ha .. 
realizado dolosa o culposamcntc, es decir, con voluntad de -
producir el resultado, o sin este requisito, pero omitien<lo
las cautelas y precauciones debidas. Por otra parte, que. la 

actitud subjetiva <lcl individuo al realizar el hecho, sen j~ 

rídicamcntc reprochable. lle acuerdo con la corriente psico

logista, los elementos e.le la culpabili<la<l son <los: intclcc -

tual y volitivo¡ áqucl consiste en el conocimiento .Je lo que 

se hace, en entender lit misma actuaci6n, en tanto el S(•gunJo, 

en querer. En cambio, scgíin el normativismo no bastan estos 

elementos,, precisa que el Estado esté en condiciones <le re-

prochar nl sujeto su comportamiento, pues en ocasiones el D~ 

recho no está cupacitudo para exigir a los hombres un obrarw 

<lifcrcnte al cjccutaJo, por meJiar circunstancias cspccialíw 

siraas; en este caso; ncjn cuando la conducta típicamente ant!. 

jurídica sea rcali;:aJa con <lolo o bien con impru<lcncía [ pa~ 

ra usar la terminología <le nuestra Ley J, medümüo factorcsw 

específicos no le l'S Jable al Esta<lo exigir una actuaci6n d.! 
ferente. 

S9n dos las formas tra<licio11ales de la 

culpnbiliJaJ: DOLO y CULPA; sin embargo much'os especialistas 

agregan una tercera especie: la PRETERINTENCION. 

EL DOLO, al Jecl r <le ~llGUEL GARCILOPEZ, 

es la concicntc <lctcrminaci6n de la voluntad para realizar un 

hecho en contra<lícci6n con la norma pcnaI(.lJ)El ilustre macsw 

tro FERNANDO CASTELLANOS TENA, expresa que es el actuar con,:;_ 

ciente y voluntario, dirigido n la pro<lucci6n de un hecho t.! 

pico y antijuríuico{14)para LUIS JIMENEZ DE ASUA, es la pro -

(13) Cfr. Derecho Penal Parte Gral. Pág.142 1 Madrid, 1940. 
(14) Cfr. Ljncrunicntoe F.lcmcntalcs de Der.Pennl.Póg.325,5a. 

F.d •• 1969. 
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ducci6n de un resultado tfpicamente untij_ur!<lico, con conscie~ 
cia de que se qucbrantu el deber, con conocimiento de las cir· 
cunstancias de hecho y del curso esencial de Ja relaci6n de •• 

causalidad existente entre la manifcstaci6n humana y el cambio 
en el mundo exterior con voluntad Je realizar la acci6n y con· 

rcprescntaci6n del resultado que se requiere o ratifica .(15) 

Es una palabra, el dolo es Ja voluntad 
encaminada u lu rcaliz.aci6n tlc un hecho que es dclictuoso, El 

C6digo Penal de 1931 para el Distrito y Territorios Federales, 

segón se hn apuntado ya, en el artículo 8 establece que Jos de 
litas puc<lcn ser intencionales y no intencionales o de iinpru .. 

<lcncin, equiparando el dolo a la intcnci6n. 

!.A CULPA. - ActlÍa culposamente, dice el -

penalista nlemfin EDHUKDO MEZGEJt, quien infringe un deber de -
cuidado que personalmente lo incumbe, pudiendo prever la apar! 

ci6n del result ndo j 16}¡¡ muestro FERNANDO CASTELLANOS TENA, ex

prcs u: " Existe culpa si la cofü1ucta se realiza sin encnminar-
lu voluntad a la pro<lucci6n lle un rcsultn<lo típico, el cual .. .. 

surge, a pcsnr de ser previsible y evitable, por no haberse .. .. 

put'sto en juego las cautelas o precauciones legalmente exigi -

das 11 .(17) 

Como se hito notar antes, el C6digo Pe 
na! llama n los delitos culposos NO INTENCIONALES o de IMPRU 

DENCIJ\ y tomando Ja especie como género, enseguida establece -

que se entiende por imprudencia toda imprcvisi6n, negligencia, 
impericia, fnl ta de reflecci6n o de cuidado que cause igual d.!!_ 
t1o que un delito intencional. 

De mane1·a expresa el C6digo no capta la· 
prctcrintenci6n; ésta, como su nombre lo indica, consiste en .. 

t.lcscar un resultado delictivo, pero en realidad acontece otro .. 

de muyor entidad. Algunos especialistas consideran que en la

frncci6n !! <le! Artículo 9 del C6digo Penal se establece Ja -

pretcri11tcncionalidad, m5s a6n cuando osí fuera, carecería de-

(15) Cfr. Ln Ley y el Dolito.rAg.459,Caracae,1945. 
(16) Trntado de Derecho Penal. T.11.Pág.17l 11fa.drid,l949. 
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relevancia, porque dicho dispositivo establece que se presu
me siempre la existencia de dolo y tnl presunci6n no queda -
destruida aGn·cuando se pruebe que el agente no se propuso -
causar el daño que rcsult6. si este fu6 consecuencia necesa
ria y notoria del hecho u omisi6n en que consisti6 el delito; 
o si el imputado previ6 o pudo prever esa consecuencia, par
ser efecto ordinario del hecho u omisi6n y estar al alcance
dol comGn de las gentes o si se resolvi6 a violar la ley, -
fuese cual fuere el resultado,(17) 

6. - CONDICIONALIDAD OBJETIVA. - Las con 

diciones objetivas de punibilidnd suelen ser definidas como
aqucllas circunstancias que imposibilitan, mientras no se ... 

cumplan c,iertas exigencias, la aplicaci6n de la pena. Estc
solo enunciado permite apreciar que no se trata de elementos 
esenciales del delito, pues en la mayor parte de ellos no se 
requiere, sino únicnmcntc en forma esporádica, fortu!ta; lu! 
go entonces bastaría un solo delito que fuera tal, sin esas· 
condiciones, para dejar perfectamente esclarecido que no --
constituyen factores indispensables para la constituci6n del 
iHd to pena l. 

7. - PUNIBILIDAD.· No existe unidad de 

criterio respecto al concepto de punibilidad; algunos espe -
cialistas la confunden con ln pena misma. E~ realidad se - .. 

trata de cuestiones diversas. La punibilidad es la calidad· 
de ~n acto mcrccc~or de castigo¡ en cambio la pena consistc
en la imposici6n de dicho castigo. Con raz6n dice el mnes -
tro FERNANDO CASTELLANOS TENA que la punibilidad es ser ---· 
acreedor de penas a virtud tlc un obrar o abstenerse dctcrmi· 
nadas, de don<lc se engendra una amenaza, formulada por el E! 
tado mediante sus normas para quienes la infringen y esto no 
es sino el ejercicio estatal del " jus puncnJi 11 , El mismo 
penalista mexicano considera que se toma por punibílidadj i_!I! 

propiamente, la consecuencia de la mencionad~ conminaci6n, o 

{17) Lineamientos Elementales de Der.Penal.Pág.33'1,Sald.1969 
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sea la acci6n específica de imponer a Jos delincuentes las pe
nas correspondientes, y en este sentido se confunde con el he
cho <le aplicar las sanciones, con Ja punlci6n misma, lo cual -
no es sino el cumplimiento efectivo <le Ja amenaza nornrntivafJB) 
De acuerdo con estas ideas, indudablemente la punibilidad y la 
pcnJ no son partes cstublcs esenciales del delito, pues una -

conducta es punible por ser dclictuosa y una vez calificada de 

tal, se impone aplic:irl e la sanci6n corrcspon<licntc, Dice MJ\!! 

ZINI que la s¡1nci6n es elemento integrador de la norma jurídi
cn, JH•ro no lil'1 dclitoíl9) 1or su parte FIJ.IPPO GJ\.ISPIGNI, cons,! 

dcrn :1 la pc11:1 corno la consecuencia que el derecho objetivo -

une a la violación de las lercs crimjnales¡ es el contenido -

Jcl prci.:cpto jurídico ~ccun<lario de 1.1s norm.is penales. Por -

supuc~to, no desconocemos como muchos escritores considcrnn a

ln punibil hbd como la característica esencial del delito, a -

tal extremo, que no Jo conciben sin ella. (20) 

liemos hecho ya referencia n los elementos 

<ll'l delito )' t;1mbién se ha <lcja<lo cscl:1rcci<lo que Únicamente -

con:;tituycn la esencia misma del ilícito penal; lu conducta -

[e el hecho J, lLl tjpicida<l, la antijuridicidn<l y la culpabi

liJa<l. Indicamos como la imputahilhlad constituye el prcsu -

pucst1 o suporte necesario <le la culpabilidad, carente de !\Ut~ 

nomía, aún cuando en el orden pr.1ctico funge corno un verdadero 

elc1;1c11to <lcl Jclito, porque su ausencia impide la configura--

ci611 <le él, ya c¡uc se trata de la capacidad del intlivi<luo para 

ser culpable. llcjt.1mos <lcbi<lumcntc uscntado que las con<licio -

ncs objetivas de punibilida<l, por ser excepcionalmente rcqucrl 

<l¡1s en alguno:-; tipos pcnnl es, no consti tuycn elementos cscnci,!! 

les Jcl delito, sino en todo cuso condiciones que suspenden la 

nplicnci6n Je In pena, o bien ingredientes del tipo mismo, ---

(ln) crr.I.a Punibilidad y eu auncncia,ncv.CriminoUo.P&g.411, 
No.6 Junio, 1960. 

(19) Cfr.Tratndo de Dcr.Pcnol.T.II.Pñr,a.r>yrJl.Ediar,19'18. 

(20) Derecho Penal Itnlinnno. V.I. Pág. 7, Dcpnlmn, 19'19. 
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cuando 6ste no se integre sin aquellas. 

Finalmente aludimos n la punibilidad y a 

la pena, para nosotros consecuencias del ilícito penal, más -

no ingredientes esenciales <lcl mismo. Ahora nos referimos a~ 
los aspectos negativos correspondientes, para dejar más o me

nos estudiado el cuadra que antes ha sida anotado del trata -

dista hispano LUIS JIMENIJZ DE ASUA. 

1. CONDUCTA O HECHO,· El elemento obj~ 

tívo del delito puede verse aparentemente intcgra<lo, cuando ~ 

en realidad no ha fütci<lo, en funci6n Uc determinados factores 
que permiten apreciar solo un simulacro en la formación de ~~ 

tal elemento. Se suele señalar como causa eliminatoria de la 
conducta,' la VIS ABSOLUTA o fuerza física exterior irrosisti· 

ble, a la cual se refiere el artículo 15, fracci6n J <le! C6<l.l 
go Penal. Tambi6n se incluyen como eliminatorias de la con • 

ductn las circunstancias siguientes: SUENO, HIPNOTISMO, SONAt! 

BULISMO, MOVIMIENTOS, REFLEJOS, etc .• , Por supuesto, a reser

va de reafirmarlo) conviene Jcsdc ahora dejar perfectamente -

claro, que cualquier elemento impeditivo de algún factor ese!)_ 

cial de delito, hará que el ilícito penal no se configure, -
con independencia de que tal elemento se destaque o no en fo!_ 

ma expresa por la Ley en el capítulo de las excluyentes de -

rcsponsabil i<la<l. 

z. ATIP!CIDAD.- Existid at1picidad -
cuando el comporta1i11cnto humano no se amolde al descrito por

los tipos correspondientes. Las ati11ici<lades operan por fnl· 
tar las calidades que el tipo exija, tanto en el sujeto acti· 
vo cuanto en el pasivo; por no darse las referencias tc:mpora· 
les o espaciales; por ausencia de los elementos subjetivos .... 

del injusto o de la especial nntijuridicidad; al no realizar-
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se el hech¿ por los medios de comisi6n u que el tipo relativo 

se refiera o, finalmente, J>or ausencia del objeto jurídico o
de\ objeto material del ilícito, 

3. CAUSAS DE JUSTIFICACION,- Yn hemos--

dicho que toda con<luctn típica es necesariamente antijurídica, 

a menos que se encuentre protegida por una causa Je cxclusi6n 

del injusto. A los factores c¡1paccs Je impedir la conficura
ci6n del delito JlOT inoperancia Je la antijuri<licidad, se les 
dcnuminu JUSTIFICANTES O CAUSAS DE JUSTIFJCACION, Las causas 

de el iminaci6n del injusto no pueden cxt raerse in<li rcctamcn te, 

han Je cstur establecidas en íorraa cx¡1rcsa en la ley, porquc
sic1Hlo PORMAL la antijuridici<lad, al ser crcndn en los tipos

sc requiere otra llisposici6n Je n3turalcza tmnbi6n formal, -

para excluir, <lcsllc su inicio, la an.tijuridici<lad legal. De

acucrJo con nuestra ley, las causas Je justificaci6n son: LE
GJTJ)I,\ DEFENSA [ fracci6n 11 l del artículo 15 ] ; ESTADO DE Nf 

CESID:\IJ, si el bien salvado es superior al ~;acrificado [ fra~ 

ción lV del Artículo 15 J; el EJ[l\CJCJO DE UN DERECHO O EL -

CU)ll'J.l:i!ENTO DE UN DEBER [ fracci6n V del Artículo 15 ] ; IMPf 

lJHilXW LEGITIMO [ fracci6n VIII dd Artículo 15 ] y, un caso 

J.c lJi\LllIENCIA JERARQUICA, cuan<lo se cquipura al cumplimicnto

de un !ebcr [ frucci6n Vll del Artículo 15 ] . 

4. INHIPUTABILIDAD.- si hemos dicho que 

lll im¡:utabilidn<l, a J.i manera del Derecho Civil, es la rcgla

cn el campo jurídico penal cvl<lcntementc en todos los casos -

existirá, a menos que opere lu cxccpci6n regla. En consccuc_!! 

cia, habrá inimputabilidad cuando el sujeto carcz.ca de las f~ 

cultad~s de juicio y decisi6n. Las inimputubilidades están -

captadas por el artículo 15 del C6digo Pcnnl, en su fracci6n

II • 
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S. INCULPABILIDAD. - Do conformidad con los 

psicologistns las inculpabilidades se reducen al ERROR ESENCIAL -

DE HECll0 1 insuperable, invencible y a Ja CDi\CCJDN SOBRE LA VOLUN

TAD. Para nosotros, adcm5s del JmROR, es causa de inculpabilidad 

la NO EXlGlll!LIDA!J DE OTRA CONDUCTA, eliminatoria de Ja reprochn

bilidnd del comportamiento. Dentro de Ja no exigibili<lad de con

Uucta pueden incluírsc infiniUnU úc casos, pues constituye una -

instituci6n utilísima para dar debida solucidn a m6ltiples cues -

tlones que sin tal instituto darían lugar a la comisi6n de injus

ticias, al condenar al sujeto por hechos que en realidad no mere
cen ser castigados por cfcctunrsc en condiciones tal es, que al E~ 

tn~o le es imposible requerir del sujeto una actuación diferente. 
El C6digo capta en la fracci6n IV del artículo 15 d estado deº!: 

cesi<lad [ si el bien sacrificado es de igual entidad •I salvado], 

lo cual c.onstituyc para nosot1·os un caso de no cxigiLilidaú de -

otra conducta, al igual que el encubrimiento c11trc pai·icntcs y -

allcga<los a que se refiere la frncci6n IX del mishlo precepto, ns! 
como los casos a que se contraen los artículos 151,154 y 333 <lel

mismo cue1·po de leyes. 

6. FALTA DE CONDICIONALIDAD OBJETIVA. - Si
el tipo respectivo exige pura la iLlposici6n <le la pena, el cump1! 
miento de algón requisito externo, no serd posible lil punici6n -
sin que en la realidad opere dicho requisito. 

7. EXCUSAS ABSOLUTORIAS. - Las excusas abso
lutorias irapi<lcn la aplicnci6n <le la pena para el autor <le un de
lito. A nuestro motlo Je entender, constituyen verdaderas excusas 
absolutorias las que se consagran en los artículos 139,375,377,--
385 y 390 del Código Penal, 
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III 

EVOLUC!ON DEL CONCEPTO Dfil, DELITO 

1,· EL DELITO llN LAS ESCUELAS PENALES.· 

En el transcurso de la historia, la rcpre
si6n Je los actos <lufiosos a las colectividades humanas, ha sido 
inquietud constante de los titulares del poder, aún cuando poco 

o na<l.i les hurn preocupado la justificaci6r, del castigo. por .... 

fundarse el Jcrcc}10 de castigar en la poscsidn de la fuerza, la 
cual moJcrnaracntc se considera el respaldo del orden jurídico¡ .. 

admitir lo contrario 1
' sería justificar, como cm la antigUcdad, 

el <lcrcc:ho <le la fuerza >' no ln fuerza <lel derecho "• como di ..(1) 

ría el fil6sofo jurista RAFAEL PRECIADO llERNANDEZ; contrario a

cse criterio, es el de Ff:RNANDO tASAL!.E, ¡wrn quien " los factp_ 

res reales <le poUcr determinan las directrices y existencia del 
orden jurídico y por tanto, es la fuerza la que perfila el ser

dcl !k•rccho 11 ,t 
2a~orUc con ese parecer no existiría el dcli to de 

libr¡1miento <le cheques sin fondos, sin contar con alguien que -
pueda depositar unn suma <le dinero en un Banco, y otro que nccI!. 

ta<lo cil cr6dito de nquél, reciba como buena una orden de pago -
librnd:i contra la instituci6n bancaria, Como tampoco habría d_!: 

lita de despojo sin existir, como factores reales de poder, los 

titulares del derecl10 de propiedad inmueble; o el dcli to de "d.! 

soluci6n social" si no hubiera un partido político vitalmente • 

interesado como factor rcul de poder, en conservar el statu que 

de un:i situací6n social y política. 

(1) Rnrael Preciado Hernándci:: Cfr. 0 Lecciones de Filosof.ín del Derecho. -
piíuina 207 1 Edltorial Jus, México, 1952. 

(?.) Feroando J..asalle: Cfr. uQué es una Constituci6n11
, Conferencia pronuncl! 

dn ante uno ogrupación ciudadana en obril de 1862. páginas 55 o. 62: Edl 
cioJ'.cs ''Siglo XX" • Buenos Aires, junio de 1946. -



• 36 • 

Pero repetimos de nuevo, el tratadista
franc6s examina el derecho do la fuerza y olvida la fuerza-

del Derecho, do donde dimana la justificaci6n del orden juri 

dice y del " derecho del Bstodo para castigar, nacido de --

oqu61 y fundado filos6ficamente en el bien común", concepto-

6stc Último cuyo examen reservamos a lo filosofía juridica,(3) 

Pura RAUL CAllRANCA Y TRUJILLO, el dere

cho de castigar y específicamente la pena, según Plat6n, ha

lla su fundamento en el principio de expiaci6n; lo>< tratadi~ 

tas romanos consi<lcruron la cjcmpla1·i<la<l intimidante <le las
penas, como la justificaci6n Último del derecho de castigar; 

para la Iglesia, el delito es un pcca<lo, la pena constituye
la pcnitoncia, y siendo el derecho <le castigar una <lclcga -

ci6n divina, la pena se considera una penitencia y u virtud
Jcl arrcpcnti~ic11to, el pecador se somete <le nueva cuenta a
lu ley divinu, satisfaciendo de esa manera la ofensa causada 
por el pecado, con la justn rctribuci6n. Por ello el rigo-
rismo mc<liocval fu6 extremado en la uplicaci6n <le las penas, 

pues aunada a ln justificaci6n <livina <le la ponalida<l, se h!!_ 
bl6 tombi6n de razones de Bstado, llegándose en eso 6poca •

excesos <le crucl<la<l e injusticia escalofriantes; las penas -

quedaron clasifica<las, divinas, naturales y legales o huma-

nas. (4) 

Para llUGO Gl\OTIUS, eminente tratadista

hoiond6s de Derecho internacional Público o Jus Gentium, co

mo se llam6 en su época, la pena tiene una base contractual, 
por existir una relaci6n de obligatoriedad entre el delin--

cucntc y la pena que le es aplicable, es decir, si alguien -

delinque, se obliga implícitamente a sufrir el castigo, (5) 

(3) Rafael Prccindo llornlindcz: Cfr. " Lcccionco de Filooofla del Derecho " 
plclnou 207 o 215, Edit.orinl Jua, México, 1962. 

(4) Ralil Carrnncti y Trujillo: Cfr. "Derecho Penal lleJCicnno11 , parte general, 
pligina 123, F.dttorinl Robredo, México, D.F., 1941. 

(S) llup,o Grotiuo: Cfr. "Del Derecho do la guerra y de· la pa7.11
1 página 5'/, -

Kdlcl6n sin fecha, Podo. 
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Por otra pnrtc, nosotros podemos nfirmar 
que desde el punto de vista jurídico, la etnpa verdaderamente 

científica del estudio del delito y en general del Derecho P.<:. 

na!, nace durante la segunda mitad del siglo XVII!, con la -

obru de CESAR llONl~ESANA, marqu6s de lleccaria, cuyas aspírncip_ 

nes por un sistema penal científico y propio, independiente -
de la justifícaci6n divina y fundado en la utilidad y el ínt.<:. 

rés general, en consorcio con la ley moral, forman las primi
cias doctrinales qul' culmin.:iron lustros más tar<lc con la bri

llante obra de FRANCISCO CARRA!(,\, repetimos, el representante 

mfis scJialado de la llamada Escuela Cl5sica del Derecho Penal. 

Con CESAR BECCAHJA, la justificaci6n de

la penalidad se torno m5s humana) sintcti~~n<lole en los si -· 
guicntes postulados: la ley penal debe tener como aparo a la

lcy moral, la utilídnJ común, el interés general y el bienes

tar de todos; 11 s6lo las leyes tlicc ese pensador pueden decre

tar las penos de los delitos; y esto nutori1iad debe residir -
6nicmncntc en el lcgislatlor que representa toda la socicdad-

unlJa,1 por el contrato social ••. si todo miembro particular -
se htJ}1:1 ligado a la socicda<l, ésto tambi6n está con cada uno 

Je ellos por un contrato, que Je st1 naturalc:a obliga a las -

dos p; 1 tes ••• es pues ncccsa ria que un tercero j uzguc de l i -

vcrJa<l Jcl hecho .•• aquí }{I nccesicla<l tlc un magistrado, CU)'as 

scntcnc.:ias sean inapelables y consistan en meras aserciones o 

ncgativ<Js de hechos particulares ••• el fin de las penas no es 

atormentar y afligir a un ente sensible, ni deshacer un deli

to ya comcti<lo ••• no es otro que impedir al reo causar nuevos 

daños a sus conciudadanos )' retraer a los dcm.1s de la comi .... 

~il.Ín dt: otros iguales. Luego dcber5n ser escogidas aquellas-
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penas y aquel método de imponerlas, que guardada la proporción, 

hagan una impresión más eficaz y m6s durable sobre los ánimos • 
de los hombres y la menos dolorosa sobro el cuerpo del reo ",(6) 

Nuestro articulo 14 de la Constitución Ge· 

nernl de Ja Rep6blica, consagra el pensamiento de Oeccaria, al· 

establecer la igualdad de todos los hombres ante la ley penal;· 

todos son objeto de la misma protección, y nadie puede ser pri· 

vado de los bienes jurídicamente valiosos, de acuerdo con dicho 

'precepto, sino mediante el debido proceso legal y de acuerdo •· 

con las leyes previamente dictadas, ordenando también la aplic~ 

ci6n de las penas y medidas de seguridad, conforme a la exacta· 

observancia de la ley penal. 

2, EL DELITO EH LA ESCUELA CLASICA. • GlA/:! 
DOMIN reo ROMAGNOS!. VON FEUbRllACH, MANUliL KANT. PELLEGR!NO RO· 
SSI, GlOVANI CARl·IIGNANl Y CARLOS DAVID AUGUSTO ROEDER, formaron 
con posterioridad al 1narqués de BECCARIA, el marco ideológico • 
dentro del cual FRANCISCO CARRARA, ilustre italiano, desenvol • 

vi6 con más notable representante; fue sucesor de CAR/.llGNANl en 
la C&tedra de Derecho Penal de la Universidad de Pisa y entre • 

sus obras más brillantes pueden mencionarse OPUSCOLI DI DlRlTTO 
PliNALJ; y PROGRAMA DEL CO!lSD Dl DIR!TTO CRl~ilNALB, pub! icadas en 
las postrimerías del Siglo XIX. Sus seguidores han vertido pa· 
ru este autor calurosos elogios y sus oposit'orcs rn~s acerbos, -
representantes de la escuela Positiva del Derecho Penal, han ro 
conocido su innegable mérito; citemos a EUSEBIO GOMEZ, argenti-::

no, positivista adn, quien ha declarado con toda lealtad: " 61· 
conjunto de doctrinas de FRANCISCO GARRARA, representan el t6r· 
mino de la evoluci6n de la Escuela Clásica, El sabio maestro • 

de Pisa, ndmirable sistcmatizndor como fu~, supo marcar oricnt.2, 

(6) César Dcccario: 11 Tratado de loa delitos J de los penoa 11 , plígtnae 12,13 
1 45. Hueva traducción de la 1Nprenta de Albán, Madrid, 1822. 
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ci6n definida a la podcro~a corriente científico penal, inicia
da <lespuGs <le la upurici6n del libro <le CESAR DECCARIA. Sus -

doctrinas consti tuycn un vcnla<lcro sistema: La propia Escucla

Cl6sic<.J, como fuera bautizada por Fcrri, y que bien podría lle· 

var su nombre, Lns expone con claridad insupo1·ablc; las funda
menta con argumc11tuci6n rcsistc.•ntc. Observa en su claboraci6n, 

un método riguroso. Cuando para accpt<.1r sus conclusiones o --

para disenso con ellas, se hace referencia a la Escuela Clásica, 

no son otras que las doctrinas <le CARllARA las que se someten al 

examen es sobre ellas que la crítica versa y aunque 6sta le sea 

desfavorable, ol reconocimiento de su m6rito no está ausente 5! 
más, ENRIQUE FERIU rcconoci6 en él que con el Programa, había

clcvudo un maravjlloso c<lificio científico, no solamente en la.

parte exterior <le las doctrinas generales sobre el delito y so
bre la pena sino en las partes mtis íntimas y menos estudiadas 

de los delitos en particular, que son los verdaderos t6rminos 
Je aplicnci6n diaria de lus doctrinas generales "· (7) 

La Dogmdtica Jurídica, concepci6n ciendf,!. 

ca <lel Derecho l'cnul y método <le estudio del delito, se vislum

hra ya en FRANCISCO CARRARA cuando dice: " el delito consiste -

en la infracci6n <le In ley del Estado .•• resultante <le un acto

cxtcrno del hombrc}.0 ,> ... os decir, s6lo puede ser considerado co

mo delito 11 el acto humano " que " infrinja ln ley del Estado"· 

y fuera de ello, cuulquiern conducta por perjudicial que fuere

no puedo calificarse dclicti~n si previamente la ley del Estado 
no l n ha considerado abstrnctamcntc como tal; por ello dcduci -

mos que Ja posici6n <le CARRARA fué genuinamente jurídica, por -

qt1c adcm~s su m6todo de estudio, propio de las ciencias cul tur!! 

les, el deductivo o 16gico-abstracto, es el adecuado en la in -

(7) F.uochlo r.6mez: Tratndo del Derecho Penal, Tomo I, páginas 60 y 61 1 COll
¡infifn Argentina de Ed1t.orca 1 Duenoa Aireo, 1939. 

(B) •·rnncceco Corrorn: "Programa del Curso do Derecho Crimlnal11 , TOfllO 1, pág. 
41, número 21, F.dltorlol 11De Pnlma, Buenos Airea, 1944. 
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vostigaci6n del Derecho y en general para el estudio de toda 

disciplina que tenga por objeto la comlucta humana. En suma, 

su pensamiento fu6 ccrtcro 1 pues el Derecho no pertenece al
mundo de la naturaleza y por tanto sus fcn6menos no se en-·· 

cuentran vinculados por enlaces de necesidad causal, como S_!:! 

cede con aquellos que forman el tema medular de lns ciencias 
avocadas al estudio del mundo de las cosas, en el cual las -
llamadas leyes son únicamente principios explicativos que s~ 

bordinan su validez. a la forz.osidn<l o ncccsidnd de los fen6-

mcnos descritos, y de no ocurrir éstos, dadas las condicio -
nos establecidas, esas leyes dejan de serlo, substituy6ndose 

por f undamen tacioncs di versas q uc cxp l iqucn con mayor cxact! 
tud la parte del mundo empírico falsamente descrito por los· 

principios eliminados¡ es decir 1 mientras las leyes natura -
les post~lan explicaciones verdaderas o falsas, según ~u no

coincidcncia o su perfecta adccuaci6n con la realidad, lns -

normas del Derecho establecen juicios de valor independient~ 

mente de la coincidencia o no con el actuar social <le las -

pcrsonns regidas por ellas, con la conducta abstractamentc -

establecida; en otras palabras, las normas jurídicas porten.!:_ 
ccn al mundo del deber ser, en tanto lns leyes naturales Si,!!! 
plcmentc sefialan lo que tiene que ser neccsnriamentc y no de 
otro modo, Esto no fue olvidado por FRANCISCO CARRARA, el • 

más distinguido rcprcse~tante de la Escuela Clásica del Der~ 
cho Penal, ilustre profesor de la especinliclnd en la Univer

sidad de Pisa. 

La igualdad esencial de todos los hom • 

bres por tener identidad de derechos; el principio del libre 

albedrío; la noci6n del delito como entidad jurídica; el ••• 

principio de imputabilidad moral, como consecuencia de la C.!!, 

pacidnd de elegir entre el bien )' el mal, derivada del libre 
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albedrío y poseída por todos los hombres jurídicamente iguales; 

la idea de la penalidad previamente fijada en la ley y propor -

cional al delito¡ la i<lca <le la pena como un mal impuesto al d~ 

lincucntc en rctribuci611 ;1] delito cometido; su sentido indivi· 
dualista de protccci6n y <le garantía contra posibles abusos y -

arhitradc<ladcs, y el método deductivo, 16gico-abstracto o csp~ 

culativo, son los ca1·actcrcs sobresalientes de la Escuela Clás! 
ca, cuyo mérito fue 1 lcvar al sistema penal el espíritu indivi

duali•ta de los fil6sofos del iluminismo y los principios de la 

Rcvoluci6n Francesa. De ahí su esfuerzo por mantener el princ.!. 

pío de• la legalidad en el señalamiento de los delitos y de las

pcnus. Pero su criterio represivo, mir6 solamente al delito y

a la pena y "olvi<l6 l¡¡ personalidad del delincuente, por Jo 

cual no fue eficaz para atacar el aumento de la reincidencia 11 ,(9) 

3. EL DELITO EN LA ESCUELA POSITIVA,· El 

positivismo, nucillo corno una filosofía y como un m6todo del co 00 

nodmiunto, a raíz de las meditaciones del profesor franc6s AU

GUSTO COMTE, influy6 sensiblemente en to<las las ramas del huma

no saber, y el Derecho Penal no fue la cxccpci6n de esa podero

sa influencia. 

Esa postura filos6ficu afirma que Ja apre

lwn~i 611 de ln esencia de las cosns nos es dable s61o a tra·;6s -

dol conocimiento empírico, fundándolo en la experiencia consta.!! 

te y en la comprobaci6n rcitcradn tic los resultados obteni<los¡
no niega el conocimiento metafísico, pero s61o en tanto en cua.!! 

to pueda ser comprobado a trovds de la cxpcrirncntaci6n. 

ASÍ Jos notables pensadores CESAR LOMBROSD, 

LNRIQllE FEllRI y RAFAEL GARDFALD, se distinguieron por sus elucu

lnaciuncs penales dentro de la nueva corriente, en boga a fina 

los do! siglo XIX y principios del actual; fueron Jos llamados -

(9) llalÍl C'arrnnc& y Trujlllo: Cfr. "Derecho Penol Mexicano 11
1 páginas 127 y -

129; porte general, F.ditorJnl Robredo, •éxico, 1941. 
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evangelistas del Derecho Penal, al decir do EUGENIO CUELLO CALON.(10) 

Al cobrar auge el positivismo penal, fueron 
desbancados todos los principios especulativos cimentados por la· 
Escuela Cl&sica, vinicn<lo a ocupar el sitio primigenio, las cric!! 
tacionos basadas en los m6todos experimentales propios de las --
ciencias de la naturaleza, crcy6ndosc crr6ncamcntc que se trabaj_~ 
ba on el campo j uddico, 

El positivismo representa la antítesis de • 
la. Hscuola Clásica, y pretende subvertir el criterio represivo, -

suprimiendo su fundamentaci6n objetiva y dando preponderante est.!_ 
maci6n a la personalidad del delincuente, Las reglas generales,· 

dijo lu ~scuela Positiva, solamente pueden inducirse de la obser
vaci6n y de la expcrimentaci6n, por ello el método inductivo es -
el propio para investigar en el campo de la naturaleza, 

Fácilmente se comprende que debido al nuge
alcanzado por las ciencias naturales, el positivismo penal usar~
sus m~toUos, olvidando que el Derecho no es ciencia <le ln natura
leza y soslayando c6mo el Derecho y las formas jurídicas fundame.!!_ 
tales son creaciones ideales cuyo ser no existe integrado en la -

naturaleza, sino s6lo en la mente humana¡ ya al principio de esta 
tésis examino en líncas,m~s amplias, aunque modestas, este supuc! 
to¡ ahí afirmé que si bien el Derecho, para 'integrar la idea de-· 
delito toma diversos elementos de las aportaciones de las cien--

cias causales explicativas, tumbi6n es cierto que esos elementos· 
adoptan perfiles esenciah1cntc jurídicos al reelaborarse en las -
estructuras formales constitutivas de los presupuestos del Dcrc -
cho. 11 Y sobre los conocimientos así adquiridos, y paralelamente 
a ellos, hay que seguir trabajando en el campo jurídico con m6to· 
do propio, sin que exista en ocasiones nada qué observar ni qu6 -
inducir ",111) 

( 10) Eugenio Cuello Calón: "Derecho Penal (Conforme o.1 C6d1go Pennl, texto re
fundido de 1944 ), Tomo I, Cop. XVIU, página 48, Editora Naclonol, S,A.-
Médco 1953. · 

(11) Ignncto VLllnlobon : Cfr. "La erisis del Derecho Pcnel en México, Pág. 61. 
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"CESAR LOMBROSO, ENRIQUE FERRI y nAFAEL GAROFOLO, 

establecieron las siguientes i<lens corno base <le su doctrina: 

CESA!! LO:.JBROSO hizo que la Antropología Criminal 

cobrnra cxtraordinarin importancia; postu16 colllo punto mcd!!_ 

lar <le su doctrina, la explicaci6n uel oripunto medular de· 

su doctrina, In explicaci6n del origen de la criminalidad;· 

según él, el tlelincuontc o criminal nato, es un ser con at!!_ 
vismos tan serios que su estado psicol6gico constituye una
rcgrcsi6n a seres humanos no evolucionados; significa en .... 

verdad un paso atr!is en el progreso humano. Y ese retorna
n estadios ya superados por la humanidad, se debe a la epi
lepsia, que ntacnnJo los centros nerviosos proveen la dctc_!l 

ci6n del desarrollo orgánico )' psíquico del afectado; es •• 
6ste el llamado delincuente nuto similar a los llamados por 

ol mismo Lorr.broso 11 locos morales 11 , caracterizados por una 

alteroci6n del sentido moral, con perturbaci6n de su intel! 

gcnciaJ en tanto los delincuentes natos o congénitos, cons
tituyen el 11 tipo criminnl 0

, viva imagen tlcl hombre primi· 
tlvo, semejanza indicadora de una tendencia o prcdisposici6n 
al delito, 

Esta afirmnci6n de la dclincucncin forzosa, de · 
tcrmin6 durísimos ataques contra la doctrina Lombrosiann, e 
incluso defensores de ella, la combatieron acremente en es· 
te aspecto, 

Ahora bien, aunque el factor biol6gico es el pr!C 

pondcrantc para Lombroso, no lo considera como única fuente 
de la criminalidad; admite también el influjo <le los facto· 

res sociales, especialmente para los delincuentes de oca -· 
si6n. 
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En la actualidad se conocen perfectamente los lÍ

mites de la Antropología Criminal, abarcando ella únicamente 
ol estudio de las conductas delictivas, ocasionadas por ano
mnlidndcs anat6micas, pero no puede referirse n las causas -
del delito en su totalidad, porque 6stas no son de origen e" 
clusivamente biol6gico; el hecho psíquico, parte de la etio
logía <le! delito, fu6 completamente soslayado por CESAR LOM
BROSO y es sabido que las ciencias relativas a la delincuen
cia, no deben partir <lel supuesto previo de que en todos los 
delincuentes el llclito tiene por causa factores cnd6gcnos o
cx§gcnos, o <le ambas clases, pues esto equivale a negar al -
hombre la posesi6n de la libertad para elegir entre una con
ducta u otra, y admitir al delito como necesariamente deter
minado, hada parecer la punici6n como una monstruosidad de
injusticla, 

Sin embargo, la doctrina de LOHBROSO tiene el m6-
todo <lo haber puesto <le relieve la importancia <le! factor -
biol6gico en la criminalidad, 

ENRIQUE FERRl exagera aún más estos pensamientos, -
llegando n afirmnr que la etiología del delito se explica cn
funci6n de factores físicos y sociales, negando Ja existencia 
del libre i1lbcdrío; afi~ma que el delincuente no es un ser -
normal¡ representa a las razas primitivas y~ desaparecidas c
a los snlvnjcs de los tiempos presentes¡ para 61 no puc<lc --
existir imputnbili<la<l moral, toman<lo en cuenta ln ausencia -
del libre albedrío. En cambio, dice la base de la responsabi 
li<lnd se encuentra en la 11 responsabilidad social " , es de -
cir; el hombre es imputable y responsable por el hecho de vi
vir en sociedad; todo individuo que actúa contrariando In ley 
es legalmente responsable y debe ser objeto de reacci6n so -
cial; ln sanci6n es determinada por In peligrosidad ciel deli~ 



• 45 • 

cuente, y ésta se halla Jctcrminat.la por los c;1ractercs antiso

ciales, mds o menos accntt1ados del neto ejecutado, 

Los dclincucntos, dice FERRI, pueden ser: natos, -
por hdbito adquirido, de ocusi6n y por pasi6n, por ello la --
rcncci6n social ha de ser de diversa intensidad ya sea climin!!. 

to ria o simplemente represiva. (12) 

RAFAEL GAROFALO intcnt6 dar una sistemntizaci6n ju
rídica a las doctri11as criminol6gicus del positivismo, por --
ello se le ha llamado el jurista <le la Escuela Positiva, Con
el dnimo de colmar la laguna que veía en ellas, que hablando -
continuamente del dclinc11cntc 1 habían olvidado manifestar qué
enten<lían por delito, formul6 su teorlo del delito natural, -
doctrlnu vivamente combatida¡ "delito, dice GAROFALO, es la -

violaci6n de los sentimientos altruístns de probidad y de pie
dad, en la medida media indispensable para la adaptaci6n del -
inUividuo a la sociedad". (13) 

El <lclincucntc, para GAROFALO se caracteriza por la 

anomalía moral, y con frecuencia, de a~uerdo con la tés is lom .. 

brosiana, por sus anomalías som6ticas; la rcacci6n social con .. 

tra el delincL1cntc tiene ¡>or fin la defensa de la colectividad 

realizada mediante la clirainaci6n de lo~ inadaptables al mi:?dio 

social, const1·ifi6n<lolcs a la reparaci6n de los dafios del <lcli .. 

to. Fu6 GAROFALO el más ac6rrir.10 defensor de la pena cnpitnl ,(14) 

La definici6n <le delito natural, dada por GAP.OFALO, 
llamada tambi6n dcfinici6n sociol6gica, tiene el m6rito de ha
ber establecido lo que Jos hombres pueden entender por delito
cn los <listintos lugares de la tierra, pero indu<lablen1entc 1 no 

se trata de una definici6n jurídica de ese instituto. 

(l?.} F.nrique Ferri: "Sociología Crimlnele", págin11 137 y 202, Fratelli Boca, 
Tf?rzo !dhione, Torino 1892, Italia. 

{13} Rafael Gnr6falo: 11Pslconniiliois 11Criminologfa" págs. 65 a 114, Fratelli 
Oor.11. Editor!: Torino, Italia, 1891. 

( 14) F.rich Fromm: "Peiconnélioio de la Sociedad Conte11poránea" paga. 26 a 30. 
Fondo de Cultura Econó111ica11 • 
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A continuaci6n reproducimos, tomados de diversos 
tratadistas, los principios fundamentales de la Escuela Po· 

sitiva del Derecho Penol: 

l. El delito es un fcn6meno natural y social, 

producido por causas de orden biol6gico, f!sico y social, 

JI. El delincuente es biol6gico y psíquicame~ 
te un anormal. 

lll. La libertad humana y el libre albedrío son 
una ilusión; la voluntad está determinada por factores de or 
den físico, psíquico y social. 

IV. Como consecuencia de esta concepci6n dctcr 
minista la responsabilidad penal deja <le fundamentarse sobre 
lo imputabilidad moral, construyéndose sobre la base de lo • 
responsabilidad social. 

V. La función penal tiene como fin la defensa 
social. 

4. CRITICA A LA ESCUELA l'OSlT~VA; PROBLeL\Tl· 
VA Dll .LA LIBERTAD.· Contrario al criterio positivista, opi· 
numos que la libertad humana y el libre albedrío, no son il!;! 
si6.n; tampoco creemos en una voluntou humana determinada por 

factores de orden psíquico, físico y social, aunque acepta·· 
mos como un hecho su poderosa influcncin sobre aquel la; cst! 
nHlr lo conducta humana, Uctcrmino<la por esos agentes, signi· 
fico igualar al hombre con Jos demás animales, en su situa -
ci6n frente al mundo y esos no es verdad, porque " el primer 
elemento que diferencia la existencia hur1mna de la animnl, -
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es <le carácter negativo¡ carece relativamente Je una rcgula
ci6n instintiva en el proceso de aduptacl6n al mundo exte--

rior. lll modo de u<laptaci6n del animal a su mundo, permane

ce siempre innltcrablc¡ si su equipo instintivo no es en un
momcnto dudo, apto para ajustarse con éxito a los cambios .... 

<lcl ambicnte 1 ln especie se extingue. El animal 11ucdc a<lap
tnrsc a condic.ioncs cambiantes, ca1;ibian<lo ~1 mismo, pero no· 

modificando las con<licioncs ambientales, De este modo vive
arm6nicnmcntc, no en el sentido de ausencia de lucha, sino -

en el sentido <le que su equipo heredado le hace ser parte f.!. 
ja e invariable ~le su rnun<lo ¡ su al tcrnat iva es a<lapt:irsc o -

morir. Puede considerarse la ap¿lrici6n del hombre en aquc~

lla fase del proceso de la evoluci6n en que la adaptaci6n -

instintiva l1a alcanz:1do su mínimo, Pero el hombre surge do
tado de nuevos cuali<ladcs que lo diferencian del animal: la

advcrtcncia de sí 1;-iismo como una entidad separada, su capuci 
dad para recordar el pasndo, vislumbrar el futuro, y denotar 

objetos y acciones por metlio de símbolos¡ su raz6n para con
cebir y comprender al mundo y su im.:1ginaci6n a trav6s de la

cunl llega más nll6 del alcance de sus sentidos 11
, (15) 

" El hombre es el más desamparado de todos 
los animt1.'.es, pero esttl r.lisr.ia debilidad biol6gica constituye 

la base para el desarrollo Je su fuerza, la causa primera -

llcl desarrollo Je sus cualidades específicamente humanas, y

par ende, el origen de su libre albedrío que lleva implícita 

la facultad de elegir entre el bien y el mal. Y aunque es-

verdad que la libertad espiritual del hombre se erige sobrc
las leyes Je la naturaleza, en una capa del sor proJlia y su
perior, pl~Se a esa dependencia ccin las capas inferiores Jcl
scr, es sin embargo aut6noaa respecto a ellas ".< 15f si se a!!, 
miticse la doctrina del positivismo penal, el derecho de ca! 
tigur no tendría raz6n ni justif icaci6n, convirtiéndose el -

(1~) Victor l''.mll Frnnkl: Cfr. "Psicoonállela y Exlotencinliorrio". Fondo -
de Cull.urn F.con6mlco, México. 

(lG) Fernnnrlo Coatellonoo Tena: Cfr. "Lincnmlentoo elet1entnlee de Dere -
cho rcu:-il", pñgs. 61 y olv.utenten. Editorial Juddlca Méxiconn,1944 
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Derecho Penal en un orden mecánico de aplicaci6n fatal, per· 

diondo su car ctcr normativo, por ser similar a una ley de -
la naturaleza sin conexi6n con el mundo del Derecho, 

Por todo ello, la Escuela Positiva no tuve 

raz6n en su negativa absoluta a la existencia de la libertad 

humana 1 aunq e deban reconocerse sus innegables méritos, re

feridos espc ialmente a los estudios de CESAR LOMUROSO, don· 

de se pone d relieve la importancia del factor personal en· 

el dcsorroll de la criminalidad, viniendo a significar que-
01 .. dclincucn e es sicr.tprc un hombre, y el hecho indiscutible 
de gran nómc ·a de anon1ialcs humanos cuya conducta se m•rni .. -

fiesta en la comisi6n de actos delictivos. 

de la 

" POSJTIVJS~· 

5. • TERZA SQUOLA, • Esta Escuela, variedad 

te italiana llamada " ESCUELA CRITICA " o del • 
Cl\Jl'lCO " se encuentra ubicada ideol6gicamente 

ontre la Escuela Positiva y la Escuela Clásica; sus exponen· 
tes principios fueron ALIMENA y CARNfiVALE; realmente surgi6· 
en oposici6r a lu doctrina expuesta por la Escuela Positiva, 
a6n cuando ceptando algunos de sus principios, pero negando 

con¡o esa ca ricntc,la existencia del libre albedrío, por lo
cual, con nspccto a 6sta, es válida la crítica esbozada al
comentur aq 6lla. Nicg~ esta Escuela, la concepci6n del de· 
lito como u fcn~mcno individual y social y 1a oricntacidn -
hacia el es .udio científico del delincuente y de la crimina· 
liJad; rcch1z;ando asímismo la naturaleza morbosa del delito, 
el criterio de la responsabilidad legal, y la absorci6n del· 

Derecho Pen 11 dentro de la Sociología Criminal, De la EscuE_ 

la Clásica 1ccptn el principio de la responsabilidad moral y 

la distinci n entre imputables e lnimputubles, pero soparán· 

<lose de el! , no considera al delito como acto de un ser do· 

tado de libertad¡ la imputabilidad , seg6n la t6sis de Ali·· 
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mena, surge de la voluntad y de los motivos que la determinan 

y tiene su base en la 11 dirigibilidad 1 del sujeto, es decir, 

en su aptitud para sentir la coucci6n psicol6gica, de nqu( •• 

que s6lo sean considerados imputables los capaces de sentir • 

la amenaza de la pena. 

Esta Escuela, pugnando con los criterios -
positivistas, defiende la distinci6n entre penas y medidas -
de seguridad, señalando como f inalidnd de la pena, la defen

sa socia 1. 

Los principios básicos de esta Escuela, se
gún se desprenden de las cnscfianzas de Alimcnn, son: 

a] Imputabilidad basada en la " dirigibi

lidad " de los actos del hombre. 

b] La naturaleza de la pena radica en la -

coacci6n psicol6gica. 

c] Ln pena tiene como finalidad la defensa 

social. 

6, - EL PENSAMIENTO DE FRANZ VON LISZT, -

El delito según este autor, no proviene del libre albedrío;-

se origina mediante el influjo de causas de diversa índole, -
según 61: unas de carácter individual y otras de carácter ex

terno, físico, social y especialmente ccon6mico. Para 61, la 
pcn~ e~; necesaria para la seguridad en la vida social, porque 
su final i<lad es la conscrvaci6n del orden jurídico. 11 Esta -

teoría, s.eñah el profesor CASTELLANOS TENA, se conoce tambi6n 
bajo el nombre de ESCUELA SOCIOLOGICA, cnracteriznda, según -
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expresiones de LUIS JUóENEZ DE ASUA, por su dualismo, debido 

por un lado a la utilizaci6n de métodos jurídicos, y experi

li\Cntalcs por otro; por su concepci6n <lcl delito como fen6me

no jurídico y como fcn6mcno natural; por su accptaci6n de la 

imputabilidad y del estado, peligroso, y en consecuencia, de 
las penas y do las medidas de seguridad " 

Desde nuestro ounto de vista, es la realid•d a la 

cunl estamos sorictidos en nuestra condicidn humnna, en base· 

a lu cual, se ruede considerar la lmnutuhilirlad en forma ca!!!_ 
pletu y en concordancia con el libre alhcdrlo. 
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IV 

EVOLUCION Y CONCEPTO DE ll!PUTASILIDAíl 

1, BREVE NOCION DE LA l!!PllTABIL!nAD¡ EL 

PPOBLEl!A DEL LI BP.E ALBEDP.10,: 

La i~nutnbilidarl cririnnl, ~a dicho la Psct1! 
la Cl5sica, no es cosa distinta rlc la i~nutahi1i<lnd ~orol 1 sjno 
esta Misrr.a anlicada en concreto nl autor cle un rlelito, v nur<le

dcfinirse como 11 conjunto de con~iciones necesarias nnrn que el 
hecho ~unible pueda y dchil ser atribuí!Jo a f'Uicn voluntarinr!cn
te lo ejecutó, co!!'o a su causa eficiente y lihre 1•P>r:n térrii-

nos nfis d
0

iafanos, el nrof'esor !'OPT!! PETIT cxnrcs;¡: •· iT7lnutllbi1! 

dad es la nosibilidad, condicionada nor la solt1~ ncntal y nor -
el desarrollo del autor, narn obrar scrOn el justo c~noci~icnto 
del deber CXiSt('OtC 11 ~ 2 h bien scrún lac6nic;i. CX'lTCSÍÓO del r.ae~ 
tro CASTELLANOS TENA: 

l.a imnutabj 1 id ad es la ca'lacidnd de querer y 

entender en el ca~!lO del Derecho Penal ", (3) 

La imputabilidad se confi~urn entonces, !JOr· 
dos aspectos: salud y d~snrrollo ncntales, nmhos de cnr5ctcr ns! 
col6gico: neneralmentc el desarrollo ~entnl ~e cncl1entra vincul! 
do cstrechn~cntc con la edad física del in~ividuo. 

Ahora bien, ocl1rrc nrcpunt~r al llcpar n este 
punto, si el hombre iwputahlc, cílnaz en Derecho Pcn~l, es rcalme~ 

(l)Francenco Cnrrarn: 11 Progrruna del Curso de Derecho CrlmlnnP1 , Tomo 1, Pág.3'1, 
ní'mero 8, Edl torlnl de Palma, Buenos Airee Argentina, 1944. 

(2Jlllax Ernesto Mayer: Cfr. cltndo por Fernando Castellanos Tena: 11 Lineo.mlentos 
Elementales de Derecho Penal", p6glnn 220, F.ditorlnl Jurídica Mexicann,1959. 

(3)Fernando Cnstcllanon Tenn: 11Linerunlentos Elementales de Derecho Penal, págs. 
de 220 a 221, f.ditorlnl Jurtdica Mexicnnn, México, 1959. 
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ti? 1 lbrc o su vol unta<l se encuentra <lctcrminada por agentes C,! 

ternos o internos que escapan a su control consciente. Una -
respuesta negativa liarín monstruosa injusticia cualquier sist! 
ma punitivo por benigno que fuera. 

El hecho J.c vivir en socicJ.ad trae como n~ 

ce su ria consccucnc; .. una rcsponsabi 1 ida<l para el delincuente, -

ha dicl10 FERRI; para 61, el autor de un delito es socialmcnte
rcspo11sablc, siendo cst;1 responsabilidad social la base y el -
fundamento de la pe11a, la cual no se desprende del libre albe
drío, concepto inrxistrntc. Por su parte FRANCISCO CARRAM, -

hace descansar la fun<lamc11taci6n de la pena en la imputabili -
dad moral del delincuente y en el libre albedrío; los primeros 
renglones de este c¡1pítulo han sido transcritos de este autor

pcro Ja inquietante cucsti6n sigue en ple: ¿ existe en reali -

Ja<l la libertad humana ? ; ¿ será v~lido ufirmar que el hombre

Julincucnte s61o i1ucdc ser Jeclarudo culpable, si ha sido de -
mostrada su imputabilidiHl al cometer el acto <lclictuoso ? ¡ o -

bien, ¿ podremt"':; demostrar la capacidad del hombre para querer 

y c11tcn<ler cuando exterioriza una conducta delictiva ?; la cm
prc!.rn es harto difícil; no podemos verter ningún pensamiento -

4uc no hayan expresado antes pensadores ilustres; séanos perm.!_ 

tido j.\Vocarlos para resolver este escarpado problema. 

Ya al hablar de las Escuelas del Derecho 

Penal, l1icirnos hincapié en sus diversos puntos de vista, acer

ca del libre albedrío, y sus opiniones respecto al pensamiento 

Jctcrminista de la voluntad humana. Nos hemos permitido crit! 
car la postura adoptada sobre este asunto por la llscuela Posi

ti vu, argumentando convenientemente en favor de nuestro pare -

ccr; no cst4 de más .repetir que so11Ds partidarios del libre n!. 

bedrfo, y consecuentemente, del concepto doga4tico de la i•pu-

1<1hl \ ld~ll rnll\l pro~U¡\\l<uto do la c:ulpiabilidad; claro, nuestros 
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conceptos e ideas no prctcnclcn ser absolutos, por no ser lo abs~ 

luto patrimonio del hombre. 

" El problema del libre albedrío no se plan

te6 de raodo manifiesto antes de S6crates; Plnt6n afirm6 que el • 

liombrc que tiene una alma buena obra bien, y obra rnnl el que !a
tiene mala; J\rist6tclcs, en cambio, sostuvo que el J1ombrc es li

bre hasta a11tes de cometer el clclito: antes, su libertad se ha-
lln en el hecho de no adquirir Mbitos delincuentes o en adqui • 

rirlos. Santa Tom&s <le Aquino, J1nbla de una prc<lcstinaci6n al -
bien¡ la vis electiva del hombre no significa elecc16n de fines, 

sino do medios; San Agustín dice que libertad absoluta sdlo In • 

tuvo el hombre nn tes del pecado original, 

A raíz <le la reforma, nace u11 <lctcrminismo
teol6gico¡ la f6rumuln de pre<lestinaci6n de CnJvino y Lutero, se 

expresa del siguiente modo: si Dios prcscicntc quiere, su saber
es eterno e inmóvil, de <lon<lc, todo lo que ocurre, ocurre ncces!!_ 

rinmcn te. 

S6lo Dios es libre, ha dicho Spinoza, post2 

landa de esa manera un dctcrrainismo metafísico y 6tico, id6ntico 
al aceptado por TllOl.JAS JJOBBES y JOllN J.OCKE. Para JUAN JACOBO -

ROUSSEAU, libertad es obediencia il lu ley qu; se prescribe uno n 

s! mismo ". (4) 

Cuando el determinismo surge como escuela f.!. 
los6ficn aplicada al Derecho Penal, se levanta arduo debate¡ en
Austria y Prusia, cuando la filosofía determinista domin6 casi -

en absoluto; los cul tivadorcs del Derecho Penal se dividieron en 

dos grupos, ambos de sin igual tenacidad, los deterministas y ·

los indeterministas. 11 lloy, con las doctrinas espiritualistas y 

(4) Luis Jiméncz de Am1n: "l.n Ley y el Dcli to "página 326, Edi torinl ltcrmcs, 
M6xlco-nucnoo Aireo, 1959. 
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ncoiJcnlistns, rctornn el libre albedrío, y pura muchos al 

menos lu ilusi6n <le ser l ibrcs que es necesario mantener 11
• (5) 

11 Sostienen los <lctcrministas 1 que cl

hombrc no puede ser una cxccpci6n a la trar.rn univcrsnl Je

ln cnusaliJad. Afirman que el comportar.tiento es el efecto 

de complica<lí.si1ao r:1cimo <le fnctorcs que actÚíln e intcrvi~ 

nen en caJn momento en el sujeto humuno. Consi<lcran que -

ese cnj ambrt.• <le f;1cto res, múltiples y hctcrogént>os, produ

cen un especial tipo Je causalid:1<l psíquica, constiiuíJn -
por el juego <le las 1.1otivacioncs. Y subraynn c¡uc su tésis

no es solamente una construcci6n científica, sino que es -

a la vez el supuesto <le un gran nG.mcro <le relaciones soci~ 

les, lns curilcs se basan precism1cntc en esa idea <le la re 

gular determirwci6n lle ln conductn 11 ~ 6 ) ConsiJcra esta <loe: 

trina al ser humano como un ente exclusivamente bio16gico, 

movhlo por las poderosas influencias de lo endógeno y <le • 

lo cx6gcno: el medio ambiento donde se <lcsenvuclvc y el •· 

equipo lwrcditario aJquiri<lo antes <le nacer. La influcn -

cia <le estos dos factores se 1;u1terializ.a en el comporta·-· 

mic.·nto <lol hombre, 

Si aJmíti6ramos esa doctrina, según <lj_ 
jlmos ¡1ntes, el Derecl10 Penal sería una ley causal de npl! 

caci6n mecánica¡ no st•r1a un ordenamiento jurídico valora

t1vo r su impositividad sería inexorable, y eso no lo ace.E_ 

tumos, 

Por su parte, don LUIS RECASENS SJCll!iS, 

resuelve el proble1nu del libre albeJrfo Je un moJo muy in

tcrcs~11tc, diciendo: 11 el albedrío no es cosa ni facultad;. 

el hombre ni tle11e ni deja de tener albedrío, por que 6ste 

(!i) 1.uin Jlménez do Anún: 111.n Ley y el Delito" púglno 328, Editorial llenneo, 
México-Duenoo Alreo, 1959. 

(L) J.ui:i Rccnoeno Slchos: 11Vida Humano, Sociedad y Derecho", página 74, 3a. 
t:<\t(.ión, Edltorinl rorrún, MéJtico, 1952. 
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no es una potencia psicol6gicn ni biol6gica, sianlfk<t i~lll 
la expresicSa del ti.,.. <Jle insct"Ci~111 .!el llll•bn llll lll ll\11\\\ll -

"11lnlle vhe; cuando digo que el hombre es albedrío, cxpreso

simplcmcntc su situaci6n esencial respecto <le la circunsta_!! 
cia que lo unmarca y del proceso <le su vida, situaci6n quc
consistc en hallarse sicffiprc ante una pluralidad limitada y 
concreta de posibilidades, esto es, de caminos a seguir y -

por lo tanto, en la necesidad de decidirse por sí mismo, -

por su propia cuenta. Bajo su responsabilidad, a elegir -
una <le esas víns ••• totla su vida consiste en tener que clc

ci.~ en cada instante entre los varios caminos que le depara 

ln circunstancia. tsos caminos son concretos y en n(1mcro -

limitado; pero son siempre varios. Desde luego, el rcpcrt!! 

ria de posibilidades que se ofrecen a cada sujeto es diver

so, divc;so en cuanto al ntímcro y a la calidad de esas vías. 
Pero a cada sujeto se le presentan a cada momento varias p~ 

sibilidndcs, y entre cllns no se haya predeterminado a se -
guir una y abandonar las dcm6s, sino que la clccci6n ticnc
que pronunciarln 61 por su propia cuenta, Vivir es hallar

se siempre en un cruce de c.iminos teniendo que elegir entre 

ellos ".(?) 

Dentro de esa teoría, el ser humano y el am--

biente conviven en ln realidad social. A trnv6s de la His

toria se comprueba ln d~sigualdad de los hontbres en el uso

de la libertad; sus aciertos, sus errores y la soluci6n a -
sus problemas, han sido siempre distintos; sus reacciones -

hnn sitlo diferentes ante un mismo dilema. El hacer humnno .. 

no es mecánico ni siempre el mismo; tampóco consiste en ex

clusiva, en la actividad de sus procesos fisio16gicos, 11i -

tamp6co en la de sus mecanismos psíquicos [ de imaginaci6n, 

(7) Luis Rccnocns Sichea: 11Vida lh.unnnn, Socicdnd y Derecho 11 , pliginn 711, 
3a. F.d1ci6n, Editorial Porrún, ( Fundamentos de ln Filosofin del De
recho ) 3n. Edición, Editorial Porrún, Méxlco 1952. 
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pcrccpci6n,· pensamiento, cmoci6n, vol untaJ~ cte. ] ; " tanto 

estos mecanismos psh¡uicos, como los resortes puramente ce!. 
perales, son meros instrumentos con los cuales el hol!lbrc -

efectóa sus haceres. Lo esencia del hacer, de todos los h!!_ 

manos hncercs, no está en los instrumentos anímicos y fisi~ 

t6gicos que intcrvic11cn en la activiJad, sino en la deci -
sión del sujeto, en su <lctcnünnc16n, en su puro querer PT! 
vio al mecanismo volitivo; ese puro qt1crcr, esa determina -
ci6n radical y primera, pone en funcionnmicnto los mecanis
mos, las actividades de que el hombre dispone [ su imagina
ci6n, su voluntad, sus brazos, etc. ]. Tanto es así {o -
sen, que no se confundo Q\ h~~or h~no con sus medios o -

instrumentos ] , que decimos: l)Oft"r•t a razon.:ir, ponerae a -
ilílnginar, ponorac a andar,., que son mecanismos, activida -
des, instrumentos, La vida radica en la decisi6n mía, Ca
da uno <le nosotros consiste en un ser, que ha <le decidir lo 
que va a ser en ol venidero instante, impul sa<lo por un moti 
voy hacia una finalidad 11 ~ 8 ) Por esas rnzones, todo acto v~ 
luntai·io es una manifestaci6n interior, verificada con vis
tas a un fin; es la forma <lináraica de la vida psíquica dcl
sujcto, el cual alcanza su realizaci6n plena, en esa esfera 
<le la activJdad libre que el propio derecho le asegura, --
constituída por los derechos subjetivos, La vida psíquica

sc realiza a trav6s <le la voluntad: en hacer o dejar de ha
cer; y cuando ln voluntad tiene una manifestación cxterior
en el mundo empírico, interviene el Derecho, Sin la volun
tad, motor del individuo, no se concebiría el progreso so -
cial en ningún aspecto; el Derecho protege la voluntad ene!!, 
mi11a<la a realizar fines lícitos, pero no asegura ni recono
ce todas las consecuencias queridas por el autor de la man.!. 
fcstaci6n de voluntad,la cual s6lo es autorizada por la ley 

cuando no contraría las disposiciones <le orden público, el-

(B) J.uiu Rccnncns Sichen: Cfr. 11Vidn Hwnana, Sociedad y Derecho", (Fundn
mcnl.oa de ln Fi lonof(n} 3cra. Edicl6n , Editorial Porrúa, Pág. 59,Mé
Jtico 1952. 
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el inter6s social, la moral o las buenas costumbres. Y cuando 
lo persona manifiesta su volunta<l en contra de lo mandado o -
prohibido por una ley de orden público, comete un delito; por
tnnto, se hace acreedora a una sanci6n¡ sin embargo, pnra quc
se la considere penalmente responsable por la comisi6n de un -
delito, 6ste debe haber sido expresi6n de su voluntad libre. -
En general, cuando falta la voluntad libre en la conducta con
traria a Derecho, por vis compulsivn, estado anormal psíquico, 
etc., la persona no es penalmente responsable. Pero, cspccífi 
carncntc, cuando la persona, alcomctcr un hecho <lclictuoso pad~ 

c~.un estado de anormalidad psíquica, nuestra ley 1~1 estima -
inimputable, si esa anormalidad fu6 la causa determinante de -
la conducta, por no ser la voluntad libremente expresada al c~ 

recor de la salud y desnrrollo mentoles imprescindibles para -
"obrar según el justo conocimiento del deber existente "•(9) 

2, - LA IMPUTABILIDAD llN IlL DllRllCllO ANT! 
GUO. La mentalidad del hombre primitivo no puede ser explica
da ni por asomo, semejante a la del hombre contemporáneo¡ su -

16gicn, rudimentaria en grado extremo, hacía intervenir en --
cualquier razonamiento, por simple que fuese, fuerzas anímicas 
misteriosas y conjuros mágicos, de los cuales el in<liviudo era 
simple ejecutor, La intcrprctaci6n de los fen6mcnos, tan ca-
rnctcrística de una época evolucionada, basada en la construc
ci6n de conceptos, no p~c<lc explicar con claridad los hechos -
sociales primitivos, La verdad, cntcnJida como 11 la pcrccp--
ci6n clara y distinHP>11 de la realidad objetiva, no existe pa
ra los primeros seres humanos. La idea de la causalidad, de -
influencia tan definitiva en todas nuestras activi<la<lcs, se -
muestra rudimentaria por completo, y todos los fcn6mcnos son -
explicados por principios m~gicos, La funci6n de la causali -
dad, la desempeñan asociaciones elementales de ideas, y l.:i. se-

(9) JllaJr Ernesto flllayer; Cfr, ci todo por Fernando Caetcllnnon Tena: 11 1.inenmien 
toa clcmentnlca de Derecho Penal 11 Pág. 220, Editorinl Jurídica Medcnnii 
1959. 

(10) Rene Oescartco: Cfr. 11 El discuroo del m6todo páginno 7 o 20, troducci6n
pr6logo y notos de flllnnuel Gorclo Morcnte, Editorial Eopnsa Ca.lpe-Arr.cntinn 
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mejanza y contigUi<la<l <le los fen6menos tienen un papel prepond! 

rante. 

Por otra parte, la clara separaci6n de los 

individuos entre sí, como entidades aut6nomas y autoconscientcs
no parece asurür esa importnncia típica de nuestro tiempo; el i_!! 

dividuo recibe sus características del grupo, clan o tribu a la

cual pertenece, y el hecho por él ejecutado, no tiene el sello -

de una obra personal, propia, sino colectiva. La rcacci6n.dete.!. 
minada por el daño, no cae sobre el individuo, sino sobre todos
nquellos que corresponden al mismo gl'upo, El Derecho se conjuna 

fuertemente con la rcligi6n, y se invoca la intcrvcnci6n de las
<livinidadcs, propicias o adversas en la rcaliznci6n de cualquier 
evento de importancia. Dado un acto dañoso, cometido en un mie!!! 

bro clol clan o de la tribu, se estima resultante de oscuras fuer 
zas mágicas. No existe un hombre culpable con base en la inten

cional id ad del acto. No importa si el resultado del mismo fu6 -

producto de una imprudencia o de una deliberada intenci6n; prod~ 
ciclo un evento noci ve, 1 a culpabilidad y la punici6n no represe!! 
tun problema alguno, El cutp.1!1$' se cJa..,,ra, podríamos decir, -
por proccdir.iientos mágicos, considerados infalibles. La imputa

bilidad no existe siquiera objetivamente; su advenimiento tendrá 
que esperar siglos¡ es simplemente mágica y anímica¡ es un solo .. 
utribuir la comisi6n del acto a quien tuvo la desdicha de ser S! 
fialado causante <lel daño por los conjuros <lel vidente o del bru

jo, por el vuelo de un ave, por la co]oraci6n de las cntraf\as de 
un animal sacrificado, o por la <lisposici6n <le piedrecillas de -

colores arrojadas al azar. 

Corno consecuencia de estas características 
tan especiales, debemos tratar con reserva toda hip6tcsis que -

lleve al intento de explicar los fen6menos primitivos de imputa

bili<la<l, culpabilidad y penalidad, por procedimientos consciente 

o inconscientemente psicol6gicos, atribuyendo al hombre salvaje, 
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y atín al bárbaro, los mismos sentimientos y mentalidad nuestros. 

El Derecho Penal tiene su origen, no en la 
idea de venganza, como afirman algunos autores, sino en la prim.!, 

tiva idea de lo prohibido en grado supremo, lo •arcallo intonH · 
uente, o bien, lo sagrado; esta idea se encuentra en la prchist~ 
ria constantemente vinculada a un sistema sumamente complejo y -
extendido, en el cual lo prohibido se confunde en un solo princ,! 
pio m~gico, fundamentalmente religioso, al cual modernamente se· 
.lo ha dado el nombre de sistema de prohibiciones tabú, palabra • 
do .. origen polinesio cuyo significado, repetimos, es lo sa¡rado,· 
lo prollil>Jdo en grado extre110, cte. La acci6n mágica asumo una· 
forma positiva, el hechi:ro, consistente en hacer una casa para • 
que se produzca un evento deseado, y una forma negativa, el ta -
bú: si h;ces tal cosa sucederá tal desgracia. " El elenco primi· 
tivo de prohibiciones se integra por una larga serie de acciones 
cuya sanci6n no tiene una cxplicaci6n simple y natural, sino --

qua está fuertemente impregnada de sentido sobrenatural y reli· • 
gioso. 

Las primitivas formas de trnnsgresi6n no • 
vulneran los bienes biol6gicnmcntc elementales, sino que prcsup~ 
nen una complicadísima constru~ci6n espiritualizada y abcrrantc
dc la realidad, fucrtem:nte dotada <le un sentido animista. Las
primitivas formas de reacci6n no son elcmcnt'nlcs y explicables • 
por razones biol6gicas 1 sino artificiosas y estrictamente socia
les, (11) 

El contenido de las prohibiciones existen· 
tes entre los pueblos primitivos, no implica la protecci6n de •• 
bienes jurídicamente tutelados, en el sentido mauerno <.le esa ex
presi6n, sino se refiere a relaciones hipotéticas tomadas errad!'. 

(11) J.G. Frnr.cr: Cfr. "Enciclopedia Britanico ": Toboo, Tomo XXIII pág. 20. 
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mente como ·ciertas; si ocurre tal hecho Jesgraciu<lo, es que fué 

viola<lo el tab6, y a la inversa, si se viola el tab6 ocurrir& -
tul evento pcrju<licinl¡ la desgracia solo es evitable mcdiante
cl cumpliraicnto de la or<lalin o de la pena, como procedimientos 
purificadores; In violaci6n del tnbó y la desgracia se encuen • 
tran íntimamente unidos. 

11 De lo dicho se deduce que la rclaci6n -

unitaria, o mejor <licho, expiatoria, es <le naturaleza cstricta

racntc objetiva; dada la concxidn inevitable y reversible cntrc
la infrncci611 y la desgracia, el procedimiento expiatorio debc
cumplirsc contra el po<lcr imputable no importa si es una cosa,

un animal o una persona, con absoluta necesidad. 

es del todo indiferente que el principio· 
haya sido violado consciente o inconscientemente. La ignoran -

cia con que el hecho se haya realizado es debida al genio mali.s, 

no que se sirve de determinada persona para acarrear el mal que 

debe evitarse. La infracci6n engendra sus consecuencias, inde

pendientemente de las intenciones del age11te y <le unn manera, -

podríamos decir, automática. No hay imput.:lbilidad, como la en

tendemos ahora; el hombre primitivo l\O concibe una rclnci6n en

tro el sujeto y su conducta <lafiina; la responsabilidad no ns i! 
diviJt1al y ni siquiera exclusivamente humana; la idea Je la im
putabiliJad es substituí\la por un estado de impureia, atribui -

ble tanto a un hombre, como a un animal, como a una cosa 11 • {12) 

Es necesario como nota aclaratoria final, 

scfialnr que la concepcidn del Dcrccl10 Penal primitivo, contra -

rinmente n ln hipdtesis de la venganza privada, es m&s derecho· 
póblico, que privado: la venganza de una ofensa inferida de una 

supuesta culpabilidad de un individuo de cierto toUm, puede ·· 
ser vinUicada haciendo abstracci6n del aut6ntico culpable, en -

(12) F.nrlquc fcrri; Cfr. 11Sociologln Crimlnnl" Vol, U, página 6"1 y elguie!! 
t.r.~. 
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cualquier miembro del grupo a que pertenece. No importa, repE_ 

timos la vordadera voluntad ejecutora del acto¡ es más, no im

porta si el hecho proviene de una voluntad consciente o no; é~ 

tos son supuestos absolutamente cxtrafi.os a las formas primiti

vas del Derecho Penal, 

11 Todo cambio que traiga una inUivi<lual! 

znci6n de la venganza, ya sea por la cantidad de los castiga -

dos l venganza individual J o por la calidad del castigo [ ve!! 

ganza tational ] , lo mismo que el sistema <le com1iosici6n, im-

portan una cvoluci6n y son más propios de pueblos avanzados -
que de pueblos salvajes "· (131 

En nuestro país, entre los grupos socia
les discainaúos en todo el territorio nacional, aún no incorp~ 

radas a la cultura contcmpor&ncn, existen actualmente formas -
primitivas de punici6n, caracterizados fundamentalmente por la 
ausencia de iniputabilidad y culpabilidad personal. Con gran -

frecuencia, se observa c6mo una familia, cuando uno de sus --· 

miembros ha sido objeto de una acci6n dnfi.ina por parte de un • 

miembro Je otra, se arroga ln facultad <le castigar a quien CD,!! 

sideran culpable, sin reparar en la existencia del poder cons· 

tituído y auto1·idades emanadas. de 61, haciendo extensivo ose • 

falso concepto de culpa~ilidad a todos Jos parientes del ofen
sor, sin reparar en cdaU o sexo, sintiendo ú'nicamcnte que cum

plen un compromiso con el sujeto pasivo de la acci6n <lcstruct.!, 

vn,· infiriendo una idéntica y aún r.iayor a cualquier persona p~ 

riente de quien realmente caus6 el Uafio, 

" En el Derecho protohis,t6rico y aún en

e! hist6rico, encontramos esta forma de rctribuci6n del delito 

principalmente bajo el aspecto de venganza colectiva. Ln fue! 

te ndhcsi6n del individuo a su· grupo social, familia, estirpe, 

tribu o clan, hacen que las venganzas contra la ofensa asuman 

(13) 43 y 44 Pcosinn: Cfr. 11Dcrccho Penal Germánico" °!º"'° I, pligo. 439 B J\47. 
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caracteres de acciones colectivas y que la reacci6n por ellas 
<lctcrminada, no esté circunscrita a la persona del ofensor, -

sino que alcance a todos aquellos que pertenezcan a la misma
tribu <le 61. Do ahí que la venganza <le los delitos asuma la· 

forma <le una in<lcmnlzaci6n impuesta por la fuerza; pero en h;:. 
ches como el l1omlcidio, la venganza de la sangre, instituci6n 
característica <le los pueblos bfrbaros, conserva un sentido • 
de necesidad m~gica para aplacar el alma del asesinado; la •• 
venganza es una obligaci6n religiosa y sagrada. De <lende, la 
consecuencia característica del crimen era la crcaci6n de un

estado de enemistad al que se dcnor.tinuba 11 falda 1 entre los

gerr1wnos. La fa ida conserva hasta 6pocas rcl atl vamcnte re- - -
clentcs su vigor, y la hallamos aún en legislaciones mcdioeV!_ 

les, principalmente en las leyes sajonas y frisias "·(14) 

Al hablar de la venganza de la sangre,· 
de la faida y de la compensaci6n econ6mica en los delitos pa· 
trimonialcs, los autores transcritos lo hacen tomando en CLIC.!!, 

ta que se trataba en su época <le verdaderas instituciones dc

Derccho, por lo cual es menester señalar lo siguiente, al ha

blar de sus correlativas en la República ~icxicana: 

En 11uestro país, las indicadas situacio 

ncs existen como una realidad social, abstracci6n hecha de su 

antijuricida<l. Por ejemplo, en los estados de Guerrero y GU!!, 

najuato surge frccuentcT11cntc una situaci6n similar a la faida 

gcrm(inica, con cuyo motivo se exterminan numerosas familias. 

11 El sistema taliona! supone la cxis -

tencia de un poder moderador, y en consecuencia, envuelve ya

un desarrollo social considerable, Por él la venganza se li

mita en una cantidad exactamente igual al daño sufrido por el 

ofendido: ojo por ojo y <liento por diente, seg6n la enuncia·· 

(14) W. Goch: llietroira Universal 11Enpasa Cnlpe, Tomo I, página 642, 
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ci6n de la Ley llosaica, En el C6digo de llamr.iurabi [ 1955-1912 

antes de J, C. ] se encuentran también numerosas formas de re -

tribuci6n talional. Este C6digo es una umplia regulaci611 de -

la vida civil, y en consecuencia se refiere a infracciones en
las cuales no hay retribuci6n taliona!. Este C6digo es una ª.!!! 
pl in rcgulaci6n de In vida civil, y en consecuencia se refiere 
a infracciones en las cuales no hay rctribuci6n talional. Es
ta, sin embargo, es clara en el homicidio y en las lesiones. 

La limitaci6n intensiva, de la vcnganza
cs .. la primera forma de rcstricci6n; scSlo con posterioridad ha

llaremos lo que podríamos llamar limitaci6n cxtensiv~i, en sen
tido de que Ja responsabilidad se circunscriba al considerado

culpable., As! por ejemplo, en el citado C6digo de llammurabi,
no siempre la responsabilidad es Soportada por el autor exclu
sivamente, sino que podría extenderse a miembros de su familia 

hasta representar una compcnsaci6n perfecta. Así,. si una casa 
se caín y aplastaba al ducílo, el constructor podía ser muerto; 
pero si aplastaba al dueño y al hijo, debían morir el construE_ 

tor y su hijo. Esta forma de circunscribir la responsabilidad 

s6lo al considerado culpable, es propio de los derechos evolu

cionados de Grecia, Roma )' de algunas leyes b6rbaras como la -

visig6tica, en las que cxisti6 una instituci6n primitiva, muy
parccida a lo que hoy !~amaríamos destierro; era la llamada º! 
pulsi6n de la paz; consistía en la separaci6'n del sujeto del -

conjunto social al cual pertenecía. Difícilmente podemos com

prender, a6n sea moderadamente, las grav!s imas consecuencias -

acarreadas por este castigo, pues todos los derechos correspo.!!. 
dÍnn al individuo no c6mo persona aislada, sino corno miembro -

de una gens, tribu o pueblo determinado. Cuando el poder ca-

lectivo retiraba su protecci6n a un individuo expuls6ndo!o, su 

situaci611 equivalía a la esclavitud o n la muerte segura. Y -
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corrcspondi'cndo a las primitivas formas colectivas de venganza, 
parece n<lmisible lo hi¡J6tesis de que la expulsi6n de la paz --
constituy6 un progreso hacia la individualüoci6n de In pena. -
SegGn este modo de interpretar la institución, lo tribu, al re
tirar su protección al autor del delito, lo dejaba librado a lo 
venganza del ofendido y de los suyos, pero al mismo tiempo que
daba libre de ella, librfodosc asímismo de que la persecución • 
recayera sobre otros miembros de la colectividad, La expulsión 
de la paz representaría así un paso torpe y rudimentario, Jo ·
mismo que el tali6n 1 hacia la limitnci6n de In venganza en su -
sentido extensivo ".(15) 

Ahora bien entre los pueblos que llegaron 
a tener un sistema monetario, observamos la existencia de un t! 
po de sanciones muy intcresante,llamado por los tratadistas si! 
tema composicional, consistente en compensar en lo econ6mico, -
las ofensas delictivas mediante un sistema de pagos, Es de ha
cerse notar que este sistema ir.iplíca ya un procedimiento de ca
rácter mixto, público )' privado, y no una transacci6n entre la

cstirpc de la víctima y el victimario exclusivamente; consistc
en destinar una parte del pago a recobrar Ja protecci6n del po
der público, por eso se llamaba dinero de la paz y la parte con 
la cunl la ofensa era compensada, se llamaba precio del hombre, 
cuando la composici6n versaba sobre un homicidio. Natural:ncntc 
la opci6n por el procedimiento composicional estaba deferida a· 
los perjudicados. (16) 

Todas estas formas de reacci6n penal de
ben ser consi<lcrnJas solamente como esquemas generales; pero -

no como formas históricas necesarias en todos los pueblos. 
Aún los mismos procedimientos o los mismos hechos pueden tener 
distinto valor según el medio social en que se manifiestan; 

(15) PESSINA: ºDerecho Penal Genuinico" Cfr. Págs. 450 y siguientes. 
(16) Pf.SSINA: ºDerecho Penal Cenúntco" Cfr. Págs. 465 y aiguientes. 
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pero un estudio detallado de estos distintos aspectos, excede 
en mucho el plan que nos hemos propuesto. Unicamcnte harcraos 

referencia breve a los principales sistemas jurídicos, enla -
zándolos convenientemente a la evoluci6n del concepto de imp~ 

tabilidad, presupuesto necesario de la idea de culpabilidad -
como elemento del delito, 

llasta el momento, en la breve relaci6n
hist6rica, no hemos podido encontrar ni la más remota idea -
del concepto de imputabilidad; es más, reiteradamente hemos -
di~ho que el rasgo negativo que distingue las instituciones -
penales primitivas y lns contcmpor6neas, es la ausencia de -

ese concepto. 

Ahora bien, si la venganza colectiva, -

la ley del ta!i6n, la expulsi6n de la paz y el sistema coropo
sicional, implicaron un avance notable hacia la humanizaci6n
de la penalidad, el advenimiento de la concepci6n subjetiva 
de la acci6n <lelictuosa, sicnific6 un pronrcso asombroso de 
las instituciones penales; la idea de delitos intencionales y 
no intencionales, o m6s bien, la <listinci6n entre hechos ·in 
tencionalcs y no intencionales, se encuentra en las más anti· 
guas lc&islacioncs y codificaciones conocidas, como el c6digo 
de Hammurabi, el cual sin cmba rgo, se caracteriza por la gran 
cantidad de disposiciones de naturaleza taliona! que contiene. 

En él se admite también el juicio de Dios, y su cardcter pG -
blico, firmemente establecido, se manifiesta en la protecci6n 
del rey sobre sus sóbditos, extendiéndose minuciosamente a t.9_ 
dos los bienes sin soslayar un sentimiento protector hacia In 

víctima de ln injusticia, 

Contrarimncntc a lo observado en 

la legislnci6n de llnmmurnbi, el derecho del pueblo de Israel, 
en su aspecto más primitivo, tiene un marcado car!ictcr rcligi.9_ 
so. Los cinco libros del Pentateuco, atribuído n Moisés, se-
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ftalan en el· antiguo tcsta~cnto, un profundo sc11tido expiatorio 
de la penalidad, la cual es impuesta por mandato de lo divini

dad. Es esa codificnci6n jurídico religiosa, encontramos tara
bi6n todo un sistema <le prohibiciones do carácter tabú. Por -

otra parte, las formns de rcprcsi6n taliona! son mu)' frccucn -

tes, y aún encontramos forr.ias Je venganza privada para el hom! 

cidio doloso¡ pero el r.lismo procc~limicnto no era entablado CD!!. 

tra el hor.iicida irnprudcntc, al cual se juzgaba y confinaba, y

s6lo quebrantando ese confinamiento, podía ser muerto por los
paricntcs de la víctima. En esta lcgislaci6n también aparccc

ln idea de dolo y de imprudencia en la comisi6n delictiva como 

señales de indudable progreso. 

Entre todo el derecho oriental, el más -

conplcto y ordenado fué el consagrado por las leyes de Nand, -

recojliladas en el C6digo de su nombre, En él, dice FAUSTO CO~ 

TA, ya se distinguen formas diversas del elemento subjetivo, 

a6n cuando contiene sanciones variables scgón la casta a la 
cual perteneciera el transgrcso; sin t.•mbnrgo, sigue diciendo 

el mismo autor en este derecho lo mismo que en el restante de

recho oriental, no es posible buscar formas <le verdadera indi

vidualizaci6n de Ja responsabilida<l y de la pena. El hor.ibre,

como individuo cst6 muy lejos de ser libre y las cuatro castas 
forman un todo natural y casi petrificado. El cumplimicnt'J de 

ese paso, para los pueblos de occidente, debía ser obra del -

pueblo griego. (17) 

" Las antiguas leyendas y tragedias del

pucblo griego nos presentan el crimen y la venganza, con la -
violencia y la necesidad de las fuerzas naturales¡ son mds --
bien ln obra directa de los dioses que de los hombres; hay en-

61 unn estrecha relaci6n entre los actos humanos y las fuerzas 

divinas y fatales que BObicrnan a los hombres. Pero a la pro

(1?) M. r.ool?.: "Hlotorio Univcreal11 Cfr. F.spnea Calpe Tomo I, página 643 y 

alr,uicntca. 
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fundidad de pensamiento y genio creador do este pueblo se de
ben dos importantes pasos en el in·ogreso de las instituciones 
jurídicas: la reducci6n del poder político a un poder humano 
liberado de las bases teocr&ticas típicamente orientales y la 
gradual elevación del individuo a la autoconciencia de su va
lor personal. Ambas evoluciones se realizaron con el trans -
curso de varios siglos. 

Es de trascendente intcr6s sobre todo,
cl paso de la rcsponsabilidatl colectiva del 11 ~cns"a la rcspo.!! 
sabllida<l individua!. En general, desde antiguo, para los -
crímenes comunes, el Derecho griego no castigaba sino nl au -
tor. Pero son numerosas las ofensas de carácter p6b!ico o rE 
ligioso, .en las cuales se mantuvieron sanciones colectivas d!! 
rantc bastante tiempo. Los traidores y los tiranos sucumbían 
con toda su familia, hecho 6stc que no puede ser explicado s~ 
lamente como rcsul tado de una acci6n tumultuaria, sino como -

una verdadera instituci6n <le Derecho. 

Goctz, reconoce la existencia hist6rica 
de penas de muerte colcctlvos, Uc destierro colectivo, de pri 
vaci6n colectiva de derechos, de 11 atirnia" colectiva, snn--
ci6n Gsta que era una especie de expulsi6n de la paz, instit~ 

ci6n que ya examinamos ~rriba, con todas sus graves consecuc!! 
cias características. Pero en fecha postcribr no comprobada
dcsaparcccn esas instituciones, quedando sentadas las bases -

de la responsabilidad individual, paso previo, hist6ricamcntc, 
al advenimiento <le la idea de imputabilidad ".(16) 

Por encima de la importancia hist6rica, 
muy relativa, del Derecho penal griego, el aporte fundamental 
de ese pueblo consiste en haber construido por primera vez, -
en la historia de la humanidad, unn completa bnsc te6ricn <le-

(18) Plotón: Cfr. "Lo República", "Lnn Leyes" y Gorgins 11 Ediciones de le -
Univeroldnd Nocional Aut6noan de México, 1922; Aristóteles: Cfr. 11Eti 
en o Nic6maco0 11y 11 Lo Político" Ediciones de lo Univcroidad fincionoi.
Aut6nomn de Médco, 1922. 
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lu política y del Derecho, pedestal de todo el pensamiento polí

tico jurídico de accidente. El pensamiento de S6crates, do Pla

tón y de Aristóteles acerca de estos problemas, es con mucho, -

históricamente más importante que la realidad del Derecho griego 

En ellos sí se encuentra en definitiva tratado el problema de la 

voluntariedad o involuntariedad de los actos humanos; son verda· 
deramente los precursores de una teoría de la imputabilidad aun

que su pensamiento haya sido fumlamentalmente filos6fico.(19) 

11 El Derecho Penal romano tiene en sus ar,! 
genes, similares características a las que hemos analizado como
privativas de los pueblos primitivos; hay en 61 un profundo sen

tido religioso y expiatorio, y las prohibiciones tabó son numcrE_ 
sas, En las colectividades anteriores a la fundaci6n de Roma, -

la pena tiene el sentido religioso peculiar de los albores del -
Derecho Penal¡ el patcr, cabeza de la gens, con su autoridad in
contrastable, tiene el derecho de castigar aún con la muerte a -

los que cst&n sujetos a su potestad; se conoce la venganza como
acci6n pÓblica, la confiscnci6n de bienes y la expulsi6n de la -

paz, i11stituci6n ya revisada. 

Formas primitivas de penalidad, como la -
loy del Tali6n, llegan a tener consagruci6n definitiva en :as -
XII tablas, y aón ciertas formas de responsabilidad colectiva; -

el período de los reyes se caracteriza por conservar en gran me· 
di<ln el tipo primitivo de las instituciones penales, durante el

cunl son paralelas la jurisdicci6n farailiar al lado de la que -

competo nl rey 11 , (20) 

"D.csde el principio, el Derecho Penal rom_!! 
no se endereza a las instituciones de tipo público, aún cuando -

conserva la distinci6n entre crimina pÓblica y delicta privata,

(19) Momnen: " Derecho Penal Romano 11 TOfDO 1, p&gina lt. 

(20) 11Dcrccho Penal Romnno11 Tol!IO 11 p&g1no 92 y siguientes. 
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quo mns bien corresponde a una diferenciaci6n jurisdiccional y no 

propiamente sustancial, siendo iraportantc señalar que el n6mcro -

de los primeros fue progrcsiVaQcnte en aumento, pues en los co -
mienzos solamente tenían aquel carácter Ja perduellio, que equiv!!_ 

le a lo que llamamos traici6n, y el parricidium, en el sentido -

primitivo de la palabra, que era el homicidio doloso, Es impor -

tanto hacer notar que al existir la idea de dolo, concluímos quc
ol Derecho penal romano reparaba ya en Ja intencionalidad del ho

micidio, estableciendo castigos de gravedad diversa para cada uno 
de ellos ",(21) 

La venganza subsiste, limitada a los casos 
de sorpresa en adulterio de Ja mujer y contra el ladr6n nocturno, 

poro el carácter público del Derecho Penal se acentúa, pues a la 

primera ~ategor{n de la perduelllo y al parricidium, se van agr~ 
gnndo tnmbi6n el incendio doloso, el falso testimonio, In corru1' 

ci6n del juez, el hurto fragante, las reuniones nocturnas y la -
adivinaci6n, como hechos a los cuales so aplic6 gradualmente Ja

" publica pcrsccutio 11
• Los romanos observan en el Derecho Penal 

una verdadera tutela del orden de la Sociedad; PAULO Ja llama -

" pública disciplina " 

Aunque d_urante la república y el imperio -

puedo hablarse de una incesante evoluci6n del Derecho Penal rom_!! 

no, ya sea por el aumento del car:lctor públi'co de delitos diver
sos, o por el advenimiento de recursos de cardctor procesal, co
mo ·la provocatio al populUlll, nnte el cual [ pueblo ] el magistr!!_ 

do debía mostrar los elementos en que se basaba su juicio; no -
hay un adelanto notable, aden16s del citado, en cuanto a la atcn
ci6n prestada al elemento subjetivo del delito, 

Podemos sin embargo, para rnnyor relieve -

de los rasgos esenciales de este Derecho, de influencia tan dcf.!_ 
nitlva en nuestra épocn, mencionar ln síntesis de ellos hecha --

(21) Scbnollñn Soler: 110erecho Penol l\rgentino 11 , páginas 60 y 61, Buenos A! 
reo, 1953. 
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por el proíesor argentino SEBASTIAN SOLEíl, 

a) 1,a afirmaci6n del· cadcter público 

y social del Derecho Penal, no obstante la 1,.lifcrcncia siemprc

mantenida entre delitos públicos y privados, pues la i!Ícitud

privada no se equiparaba a una sanci6n civH y no daba lugar -

u un mero resarcimiento, sino a una verdadera pena. 

b] Ln teoría de la tentativa no alca!! 
z6 un desarrollo completo, 

c] La ilicitud penal no alcanz6 tamp!?_ 
co a la aplicaci6n del principio de reserva y a la prohibici6n 

de la analogía. 

d) El e!c1,1ento subjetivo se encuentra 

claramente diferenciado por Ja clase de pena que correspondía

n! dolo y a la culpa, pues mientras al hecho doloso seguía 1a

poenitio, el culposo se aplicaba Ja castlgatio, que tenía una

f inal idud sobre todo intimidante, y con tal objeto era aplica
b0lc incluso a los menores y a las personas colectivas. 

e] Como consecuencia de lo anterior, .. 

asoMbra el ar.ipl io desarrollo alcanzado por la doctrina de Ja -
imputabilidad, de Ja culpabilidad y <le las causas que Ja ex -

cluycn, especialmente el error ". (22) 

3, LA Jl.IPUTABILJDAD EN EL DEílECHO DEL 

Ml:DIOEVO. - Una visi6n panorfoica del concepto que Ja Edad Me· 
din tlavo de la impt1tnbllida<l, implica necesariamente la refe 
rcncia hist6rica al Derecho Penal Can6nico¡ entre el derecho .. 

romano y derecho r.todcrno, en todos sus aspectos, se extiende .. 

durnnte un largo período, el Derecho Penal de Ja Iglesia Cat6· 

(2?) S<>hnstián Soler: 11Derccho Penal Argentino", piiginno 63,69 y oiga. 1 -

JJucnou Aires, 1953. 



• 71 • 

lica. A trnv6s de 61, observamos la supervivencia del Derecho 

romano y la adaptnci6n, n las nuevas instituciones, muchas de 

ellas consagradas por el derecho de los ! !amados pueblos bár

baros, especialmente los germanos n los cuales absorvi6 y --
trnnsforra6, imprimiendo unn pronuncia<lu variante a las formas 

de la reacci6n, Así, el Derecho Cnn6nico reafirm6 y mantuvo

ln naturaleza pública del Derecho Penal romano, Nace el Dere

cho Can6nico envuelto en ln vor'1.ginc del cristianismo prirnit!. 

va, y acompaña a 6stc en todas sus vicisitudes; comienza en -
el seno del Imperio Romano, para adquirir plenitud y hcgcmo-

nín total bajo los papados de Gregario VII, Alejandro III e -
Innocencio III [ 1073-1216 ], 

Esa cvoluci6n tiene importancia, para 

poner de relieve, sobre todo, el paso del Derecho Can6nico a
una importancia laica ca<la vez ma)•or, pues el Derecho que co

mienza teniendo naturaleza J.isciplinaria específica, va adqui-_ 

.riendo cxtcnsi6n dentro <le la vida civil, hasta afin~arse co .. 

mo regulador de unn gran cantidad de relaciones s61o indirec

tamente conccta<lns con la Iglesia. Esa evoluci6n se cumpli6-

en virtu<l <le razones hist6ricns y políticas, n medida que ln
situaci6n <le la Iglesia fue variando, desde la comunidad cva!!. 

g6licn y espiritual primitiva, para transformarse en una rel.! 

gi6n reconocida por el Imperio r.omano, en la 6poca de Consta!!_ 

tino, llegar luego, con Tco<losio a ln situaci6n de rcligi6n -

oficial y exclusiva, y finalmente lograr el poder político -

universal del Sacro Imperio Romano. 

Esta preponder'1ncia ascendente de la

Iglcsia en relaci6n al Estado, determin6 que toda acci6n que

de ulgGn mo<lo afectara a In religi6n oficial y única, adqui-

riern el carlictcr de acci6n delictiva, consi<lcraci6n puramen

te formal que no escapa n nuestra crítica, pues situaciones -

similares se han da<lo y siguen prcsendn<lose en todos los PU!! 
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tos del orbe, Así la estiMnci6n delictiva no se desprende del 
análisis profundo del acto, sino Únicamente deriva de las con
sideraciones sociales imperantes en un momento dado en cicrta
socicdad, Y de ese modo, todo análisis del contenido del acto 
queda descartado, atribuyendo su delictuosidad a los efectos -
atentatorios a la situaci6n imperante: 11 es consecuencia natu
ral, que a la sobrevaloraci6n de un bien o de una situaci6n SE_ 

cial suceda su protección por medio de amenazas penales. El -
Derecho Penal sigue en esto, las vicisitudes del Derecho PÚbl! 
co y fue entonces, como siempre, unn consecuencia de dctcrmin!!_ 
da. concepci6n del mundo. Y como efecto de aquel los sucesos PE. 
líticos, los atentados contra la religi6n cat6lica asumen la 
forma de crímenes públicos, Con el delito de " herejía " el 
Derecho Penal Can6nico adquiere una importancia muy superior 
a la de ~n mero Derecho disciplinario, (23) 

El profesor argentino Sebnstián Soler
hncc un interesante resumen acerca del modo como la jurisdic -
ci6n aclesiástica fue aumentando a medida que aumentaba la he
gemonía del Derecho Penal Can6nico, Así, dice para comprender 
a qué punto lleg6 esa evoluci6n, es necesario distinguir las -
razones por las cuales la Iglesia fue aumentando su ámbito de
compctcncia. 

Esta jurisdicci6n sitrgfo por dos moti-
vos: 

a] Por razones de fuero personal. 

Con algunas dificultades se fue afirma~ 
do el principio según el cual, el clérigo era juzgado por el -
tribunal eclesiástico, cualquiera fuese el delito cometido. Al 
principio, ese fuero fue reconocido, bajo Constantino, s61nmcn-

(23) Frnnccaco Cnrrnra: Cfr. "Programa del Curso de Derecho Criminal", par
te General Vol. I, Cnp. I No. 4, Editorial de P0;linn, Buenos Airea, 1944. 
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te parn los obispos; los demás eclesi&sticos estaban sometidos 

al tribunal lnico por sus crímenes comunes; pero ya Clotario,
en 614 reconoci6 lo que hoy llamamos juicio de desafuero: los

sacerdotes y diáconos eran juzgados por el tribunal secular, -

pero no podían ser condenados por 6stc si no eran dispuestos -
por el tribunal eclesiástico, Finalmente la potestad jurisdi_s 

cionnl basada en el fuero, lleg6 a ser exclu)'ente [ judex sec!! 

Inris nullo modo potcst occasionc nlicujus dclicti proccdcrc -

contra cicricum aut religiosum ] . 

b] Por ra•6n de la materia, 

Los delitos de competencia de los tri

bunnlcs cclcsi~sticos fueron en aumcnto 1 <landa la materia moti 
va n esa jurisdicci6n; es decir¡ se tom6 en consideraci6n la -

naturale•a del delito, at\n cuando éste fuera cometido por un -

luico. Se formaron así dos categorías de hechos: aquellos en

quc se ofendía directamente a la rcligi6n, en los cuales la r~ 
ligi6n lleg6 n ser indiscutida [ delicta mere eclesiástica ] ,

y por otro lado, los delitos mixtos [ delicta mixta ] , los CU!!_ 

les dieron lugar a los conflictos de compctcncia 1 sostcnicndo
la Iglesia, con variada fortuna, su jurisdiccidn l adultcrio,
inccst01 concubin3t0 1 sodomía, sacrilegio, blasfemia, perjurio 
y usura ] , 

La represi6n can6nica, dice el autor -

citado, se ejerci6 en nombre de la divinidad, lo cual tuvo mu
chas y muy graves consecuencias Ucsdc el punto de vista civil, 
es¡iccialmcnte por la circunstancia de que este Derecho, lo mi_! 
mo que el romano, Uesconocía el principio nullum crimen sine 
lege. Así, el poder de los juzgadores adquiri6 una extcnsi6n -

extraordinaria y una intensidad poco comGn. 
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Aón cuando doctrinalmcntc, no puede afi! 

morse que se confundiesen las nociones de dcli to y pecado, pues -

se distingue el fuero penal del 11 forum intcrnum 11 , ya que el -

hombre no puede juzgar de los motivos internos, que están ocultos, 

sino s6lo de los externos, que se manifiestan.,. y como la ley h_!! 

mana es insuficiente para juzgar los actos internos fue necesario 
que para ello concurriera la ley <livina. Sin embargo, no es dud~ 

so que el hecho do considerar crimen Ja hercj ía y otros delitos -
que afectan a la rcligi6n pero no a a la vida civil, tuvo como -

consecuencia que el Derecho Penal Can6nico, desde el punto de vi! 

ta civil, fuese la exprcsi6n m~s acabada de esa confusi6n entre .. 

lo inmornl y lo ilícito, tan caractcrlstico del Derecho antcrior

al siglo XVIII. Fue sobre todo en este aspecto que los tribuna -
les do Ja Iglesia ejercieron su potestad más criticada,,, Y una -
instituci

0

6n umplinmcntc conociJa en el Derecho Can6nico, tuvo in

fluencia francamente favorable: la llamada " tregua de Dios 11
1 r! 

cogiendo tal voz una antigua tradici6n que hada del templo de -
Diana derecho, que su violaci611 constituía sacrilegio, imponiendo 

así un !!mito real y eficaz a Ja venganza, reproducci6n fiel de -
la Fuida gcrm6nica, al sacnr al perseguido del poder exclusivo -

del vengador, el cual se constrefiÍa por ese procedimiento a acep

tar composici6n. La venganza, contraria al espíritu cristiano -

primitiva tuvo en el De re cho Can6n ice, una 1 imita ci6n rea 1 y def !. 
ni ti va. (24) 

El referido autor, al hablar de las cn-
ractcrísticns del Derecho examinado, hace una afirmaci6n un tanto 

extrnfia, al decir: " existiendo límites a Ja aplicaci6n de la p~ 
na, cspccinlmcntc a la de muerte, que la Iglesia en ningGn caso -

aplicnbn, los reos eran entregados al poder secular, lo cual im -

portaba la segura imposici6n del m6ximo castigo, pues este poder

no podía usar de la facultad, de grncin, sin incurrir en las penas 

(2'1) Frnnccnco CBrrnrn: 11 rrogrwna del Curoo de Derecho Crlmlnnl " Vol. l, Cap. 
L, No. 0 1 •:dllorinl Do rnl•n, Buenos A.treo, 1944, 
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conminadas 'por el Derecho Can6nico " al respecto podríamos ci tar(25) 

la inmensa bibliografía que nos ha llegado acerca de la " Santa " 

Inquisici6n, instituci6n fundamentalmente eclesiástica, cuya so-

la mcnci6n se asocia a la i<len de tortura y muerte lenta. Sine!: 
ramcntc creemos que tenga raz.6n. 

El Derecho Can6nico, ej erci<lo como he • 

mes dicho, en nombre de la divinidad, afirm6 dentro de ciertos -
limites, el principio <le igualdad, con base en la igualdad <le t~ 

dos ante Dios, de donde arranen incipiente, Jo que m6s tarde se
rla una garantía de legaliuad en la cvoluci6n uel Derecho. Pero 

en general el verdadero mSrito <lcl Derecho Can6nlco, como r6gi-

men jurídico imperante en la Eda<l Media, consiste en haber afir· 

rondo y aón desarrollado, dentro de ln nueva teoría religiosa ju
r!dicn, los principios romanos sobre imputn'oilidad y culpabili 

dad, contrnponi6n<losc al grosero objctivismo del Derecho Penal -
de los bárbaros. Desgraciadamente, sin cr.ibargo, no puede afir 

marsc que In construcci6n haya sitlo totalmente objctivista; en 

ese Derecho se encuentra la extcnsi6n de la pena a terceros ino

centes, como 1'.1 infamia en que se hallaban los hijos incestuosos, 

las interdicciones por los uclitos de herejía y apostasía recaí

dos sobre los hijos y sus dcsccntlic1ltes; la responsabilidad de -

las crirporacioncs, etc •• Instituciones todus el las, que nada ex .. 

presnn en favor de la i<lc.:i <le lmputabil iJad, siquiera pare..:: ida -

al concepto actual Je ella¡ antes bien, surge la idea de un Dcr~ 

cho Can6nico más atrnsado que el Derecho de Jos pueblos bárbaros, 

tan acremente critica<lo por los canonistas, pues el exnminar es

te nspccto se hace ostensible el <lcsprccio¡cl desprecio hacia lo 

más clC'mcntal subjctivida\l al scflalar al culpable, fundándose, -

como el Derecho primitivo, en una idea cquivoca<ln y aberrante de 

la rea] iJn<l, scfialando como cicrtns, relaciones simplemente hip~ 

t~ticus, s6lo imaginadas por los visionarios ue la 6poca,(ZIJ 

(?ú) !'nloillen: "l.o lndividuoll?.oci6n de la penn 11
1 Cnp. VI, pñginna 139 a -

1<11 Pnr!s, 1898. 
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4, • LA IMPUTABILIDAD EN LA ESCUELA CL~ 
SICA Y EN LA llSCUllLA 110S1TIVA, • a) Ln imputabilidad en la Es-

cuela Clásica, En el capítulo titulado " El Delito en las EscUE_ 

las Penales "• hemos expuesto con cierta amplitud. el pensamiento 
de Carrara y sus seguidores en la corriente i<leoJ6gico penal que 

fund6; asírnisrno, hemos vertido brevemente el concepto <le libre -

albedrío, do sus fundamentos filos6f icos y de su posici6n, corno

prosupucsto imprescindible Je la imputabiliJad; nos rcmitiremos
al citado capítulo para ampliar, dentro de lo esquemático de es

.ta t6sis profesional 1 los conceptos expuestos en 6stc, rclacion~ 

do~ con la Escuela Clásica y sus expositores; la Escuela Positi
va, tratada también superficialmente. será cxaminaJn ahora con -
mayor atenci6n, a la luz del pensamiento <le ENRIQUE FURRJ, cuyo

estudio reservamos hasta ahora por estar considerado el defensor 
más tozudo de la Idea de la imputabilidad legal )' su consecuen-

cia: la negaci6n del libre albedrío; en cuanto al pensamiento de 

CESAR LOHBROSO y RAFAEL GAROFALO, queda ron convenientemente ex- -

puestas en el referido capítulo y a 61 nos remitirnos para su me

jor examen; pero hemos de añadir, en la parte final de éste, nu~ 
vas consideraciones en favor de la postura que profesamos al re! 
pecto: la idea de la imputabilidad basada en el libre albedrío. 

El autor de un delito, Ja Escucln Cl6s_! 

ca, s61amentc puede responder de las consecuencias del mismo, -
cuando lo ha cometido en condiciones que aut'Oricen a considerar
lo moralmente imputable. Enscfia CAl\RARA c6rno la irnputabi lidad y 
la ·irnputnci6n morales, no tiene otra condici6n sino la de que ol 

hombre, causa material de un hecho, ha)'a sido tambi6n su causa -

moral. (27) 

Dice el mismo autor: 11 el juicio median 
te el cual el magistrado imputa civilmente a un ciudadano una ª.!:. 
ci6n dcclnrada ya antes en la le)' como políticamente imputabJe,

es el rcsul tndo de tres juicios distintos. El magistrndo encUC!!, 
tra en aquel individuo Ja causa material del acto y le dice: ti\-

(27) llaxwcll; 11 Le Crimc et lo Socicté 11
1 p&gs. 80 y 81, Par{s, 1909. 
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lo hiciste ·en contra de la ley [ imputaci6n legal ] • Es s6lo 

como resultado de estas tres proposiciones que el magistrado· 

puede decir al ciudadano: yo te imputo este hecho como delito",(28) 

El presupuesto esencial de la imputabilidad moral es el libre 

albedrío. CARRARA afirma la doctrina del libre albedrío y de 

la responsabilidad moral del hombre, 

La doctrina <lel libro albedrío como base de la 

imputabilidad moral, establece la siguiente idea: desde que

el hombre autor de delitos sigue con vol untad intel igcntc y • 
libre una con<luctn contraria n la ley, deben ponerse a su ca!. 
go lDs consccu<.·ncias estatuidas por ésta. u Imputar un hecho

ª un hecho a u!l individuo es atribuírselo para hacerlo sufrir 
las consecuencias; os <lccir, pura hacerle responsable de 61,
puesto que tal hecho es culpable, La culpabilidad y las res

ponsnbi 1 icla<lcs son consocucncius tan di rectas, tan inmediatas 

de la im1iutabilidad, que las tres ideas san a menuda conside· 

n1tlns como equivalentes y las tres palabras como sin6nimas. -

Pero estos tres conceptos pueden precisarse y distinguirse. -

J..u imputabilidad nfirmu ln existencia de una rclaci6n de cau

salidad psíquica entre el delito y la persona; Ja rcsponsabi· 

lidad resulta de la imputabilidad, puesto que es responsable· 

el qur tiene capacida<l pnra sufrir las consecuencias del del,!_ 

to, si bien, en Última instancia, es una dcclaraci6n que r~ .. -
sulta <lel conjunto <la todos los caracteras del hecho punible¡ 

la culpabilidad es un elemento característico de Ja infrac··

ci6n y de carácter normativo 1 puesto que no se puede hacer S,!! 

frir tt un individuo las consecuencias <lcl acto que le os imp~ 
table mfis que a condici6n de declararse culpable de él ".(29} 

El concepto cldsico de la imputabilidad se ba

sa en la existcnciu del libre albedrío y la res¡ionsabilidad -
moral, presupuesto de la doctrina de CARMRA. Desde este pu!!. 

(2H} UoJctin de Criminología y Ciencias nfinea: exposici6n de motivos del 
NUf'VO C6digo Penal Italiano Tomo II, pága. 112 Escrito por Rafael Ga 
rÓf<1lo.. -

(29) ~~g~bA3e~:c¡¡rg~~·A;¡~~tfgz.dr993~echo Penal 11
, To110 t, No. 144, pág. 
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to de vista, que es en parte el nuestro, la imputabilidad cri

minal no es cosa distinta de la imputabilidad moral, sino esta 

misma aplicada en concreto al autor de un delito, y puede def.!_ 

nirse como el conjunto e.le condiciones neccsnrias para que el .. 

hecho punible pueda y deba ser atribuído a quien voluntariame!!. 

te lo cjccut6 1 como a su causa eficiente y libre. 

El problema de la libertad, que surge como con

secuencia de lo expuesto, ha sido convcnicntcmcntc rcsuelto 1 a 
nuestro modo de ver 1 al hacer el examen del delito en las es-
cu~lns penales, específicamente, al criticar la postura de ln
llscuela Positiva, 

Sin embargo, no está de más decir que entre la

radical pol6mica habida entre los cultivadores del Derecho Pe

nal, divididos con tenacidad inigualable en deterministas e i~ 
deterministas, han surgido autores que piensan conviene mante
ner en el concepto de la responsabilidad la idea de libre albE_ 

dría, en atenci6n a la común conciencia sobre la génesis del -
delito; SAJ,LAINES, por ejemplo, se refiere a " la creencia en 

la libertad, arraigada en el pueblo, a cuyos ojos la individu!!. 

lidad aparece como el objeto y el sujeto de todo lo que está -

en ella, y piensa que no hay otra manera de procurar la segur,! 
dad, que vigorizar la fe en la idea de la responsabilidad que
el pueblo tiene y en la' que funda su idea de' sanci6n "~30)~IAX -

WELJ, se refiere a los conceptos dominantes en la actualidad y

dice que 11 ellos se rebelan contra toda teoría que acepte la .. 

hip6tcsis <le una irresponsabilidad universal. A su Juicio, es 
necesario reconocer a la idea de culpabilidad, un valor objet,! 
vo debido a la generalidad de su aceptaci6n. Para ser culpa • 

ble, dice, ser6 necesario no solamente cometer una acci6n pen!!_ 
da por la ley, sino tambi6n haber querido, conscientemente co
meterla. Esta manera de ver, sigue diciendo el autor citado,-

(30) Cfr. Enrique Fcrri: 11Sociologfo Criminal 11 página 365 a 398, FratclU 
Boca, Terza F.hione, Torino Italia, 1892. 
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que es la de nuestra sociedad, podrá estar mal fundada, podrá 

presentar graves inconvenientes, pero parece difícil modifi-

carlu en ln hora actual n\3t>E1 mismo Rafael Gar6falo, llamado 

el jurista de la Escuela Positiva, llcg6 a sostener, en la -
época postrer de su vida, que 11 si filos6ficamcntc puede de-
mostrarse que el arbitrium indifcrcntiac es ilusi6n, no puede 
hacer:;c dcsuparcccr <lcl espíritu humano la idea de la libre 

dctcrminaci6n 1 ni sería conveniente que desapareciera 11 .(32) 

b] La imputabilidad en la f:scuela Positiva. -

Esta corriente combntc el principio de la responsabilidad mo

ral, expuesto por la Escuela Clásica, oponién<lolc el princi -
pio de la responsabilidad legal o social, sostenida por ENRI

QUE FERRI desde el principio <le su carrera. " Su t6sis docto

ral, publicada en 1878, en un volumen de 479 páginas, cuando

tenla 21 anos, lleva por título " Ln negazione del libero ar

bitrio e la teorica de la" Imputnbilita "· En la Sociología 

Crimi11alc, que es la obra fund~1mcntal de este autor aparecen· 
expuestos los conceptos de la referida t6sis, a los que FERRI 
guar<l6 inalterable fidelidad "• (33) 

La fisio-psico!ogía positiva, dice FERRI, des

micntr en forma demolc<lora el postulu<lo de In Escuela Clásica, 

que es adcrn.1s discutible en teoría y peligroso en la práctica. 

La libertad, sigue diciendo, de querer una co

sa m~s intensamente que otrn, es una ilusi6n derivada del de! 

conocimiento de los precedentes inmediatos [ fisiol6gicos y -

psíquicos ] de toda muestra deliberaci6n volitiva. Tal como

<le los fen6menos externos, por ejemplos los meteorol6gicos, -

de los. que ignoramos los precedentes imncdia tos, decimos quc

son libres o arbitrarios. Tanto es verdad, que cuando a la • 

conciencia del hecho, externo o interno, va unida tambi6n la

conscicncia de los precedentes inmediatos y <le las causas im
(31) I-:uncbio Gómcz: 11 Trntado do Derecho Penal 11 , Tocno I, Página 274, Buenos 

~ \ ~~~' e~ 9~9 i. ( ~~ ~ irr,v~:~~ ~~r~~º~u~~~~r~~e~~ 1 15~~~0 ( g;) ~~f~~~i~~1: 
l~H,r;tc1 Ecriét: 11 Arur~tce de la parte general de Derecho Penal "• T0tn0 1 _ 

•• , • deo 9~9. 
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pelentes, desaparece la ilusi6n de creerlos libres, causales o 
nrbit rarios, (34) 

A la demostraci6n negativa, por la cual se des
cubre la génesis de esta ilusi6n natural, la fisio-psicología
cientííica [ aquella que a la observaci6n interna o subjetiva
une la observaci6n externa J agrega una demostraci6n positiva, 
indicando el proceso natural de desarrollo de todo neto humano 
voluntario. Considerando, en efecto, la actividad voluntariaw 
del hombro como la Última forma, y la más compleja, de la actl 
vidad animal, en general rcsul ta evidente que desde el extremo 
inferior de una simple reacci6n de irritabilidad en la forma · 
animal más elemental, hasta el extremo superior de una acci6n· 
humana de,libcradn, se pasa por una serie continua de matices y 
de grados, que no dan lugar a la intervenci6n, en el mundo hu· 
mano, de una potencia de libertad moral, que representaría una 
excepci6n milagrosa a todo el orden de la actividad natural -
universal. I.a suposici6n de una libertad volitiva está en pu_¡¡ 
na con dos leyes universales: la de la transformaci6n de las · 
fuerzas y de la causalidad natural. 

Por otra parte, continúa exponiendo, PERRI, la· 
fisiología y la psicología concurren a demostrar que la volun
tad humana individual está sometida a las influencias natura · 
les del orden, no solo moral o psicol6gico sino puramente físl 
co y que no es, por tanto, la dominadora más o menos absoluta. 
La ~stadística, por su lado, exhibe la sumisi6n de las volunt! 
des individuales, tomadas colectivamente, a las influencias C_! 

tornas del ambiente físico y social.(35) 

El análisis del proceso psicol6gico de toda ac
ci6n humana pone de manifiesto que no existe una voluntad de .. 
por sí estante y, por consiguiente, no se puede concebir una -

libertad de arbitrio, La raz6n es clara¡ esa libertad sería -
(34) Frnnciaco Cnrrorn: Pror.rame del Curso de Derecho Criminal Cap. I. No. 

1 Llomnda No. 2, Ducnoa Airee, 1944. 
(35) Celestino Porte Pctit: "Apuntes de lo porte General de Derecho Pennl 11

, 

Tomo 1, piíg. 16 1 México, 1959. 
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una volunta'd inseparable <le la voluntaJ humana, )'si el sujeto 

es decir, la voluntad dcsaparc:ce no hay voluntad, sino singul~ 

res y sucesivas voliciones Jebe desaparecer también la cunli-
dad que le era ntribuida!36 ly aún admitiendo que la negaci6n -

del libre arbitrio fuera discutible y no perentoriamente deci

dida, 111 ciencia y la legislaci6n criminal no podrían fundar -

todo el edificio de la responsabilidad humana sobre una facul-

tad que es frecuentemente contcstadn aún por pensadores orto -

<laxos y que aparece desmentida por las observaciones de hecho. 

Un criminalista, legislador o jucn, puede creer, personalmente 

en la existencia de libre albedrío¡ pero no se puede pretender 

que el derecho tenga <ligni<la<l y fuerza <le verdadero ciencia si 

se le atribu¡•e un fundamento tan discutido, El Derecho Crimi

nal debe ser sustrai<lo n las disquisiciones filos6ficas y es -

forzoso asentarlo sobre elementos de hecho incontestables. Al~ 
ra bien, la única raz6n natural y el criterio fundamental de -

la rcprcsi6n tic los delitos, se encuentran en la necesidad im

prescindible de la propia conservaci6n. Esta funci6n preserv.!!. 

tiva del delito, en el individuo y en la sociedad, es y debe -
ser, independientemente de toda actuaci6n y medida de culpa m~ 

rnl en el delincuente, es decir, en el individuo que por las -

propias condiciones orgánicas y psíquicas, permanentes o tran

sitorJ ·1s, hereditarias o adquiridas, se lince autor, bajo la i~ 

flucncja <lcl ambiente físico y social de un ataque a las cond! 

cienes <le existencia <lel individuo o de la sociedn<l. FBRRI -

formula las dos proposiciones que constituyen todo el programa 

de la Escuela Positiva: el ministerio punitivo tiene el car~~ 

ter de mera funci6n defensiva o preservativa <le la sociedad; -

es ta funci6n es independiente de to<la afirmaci6n <le libertad -

moral y por tanto, de culpabilidad en el individuo delincuentel37) 

El derecho al ejercicio <le la funci6n cxprcsada

cs indiscutible e indiscutido ya, porque en verdad, no es sino

(JG) Frrn1daco Carrnrn: Progrruna del Curso de Derecho Criminal Cap. I, No.1-
1.l nmndn No. 2, nuenoo Aireo 1944. 

(37) Celt"::.ltino Parte Potit; ºApwtteo de la parte general de Derecho Penal 11 , 

To•ro 1, Página 16, México 1959. 
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el dorecho a la propia conservaci6n. Ese derecho existe pres· 

cindiendo de toda consideraci6n de responsabilidad moral del • 

individuo, La Gnica base úe! ministerio punitivo tiene que •• 

sor la responsabilidad social, y el concepto de ésta puede re· 

sumirse así: en el campo jurídico-criminal, como en el campo -

jur!dico-civil, como en el campo de las relaciones cxtralcga -
les, to<lo hombre determina siempre, con cada una <le sus accio
nes, una correspondiente rcacci6n social, sufriendo siempre ... 
las consecuencias naturales y sociales de los propios actos. -

·lis responsable de los mismos ¡1or el solo hecho de haberlos co· 

me.tido. A la afirmaci6n del clasicismo penal de que el hombre 

es responsable de sus delitos, en cuanto es normalmente libre, 
se opone este principio de la responsabilidad legal, en cuya • 

virtud e\ hombre es imputable y por tanto responsable, porque· 

vive en sociedad. Imputable y responsable, dice FEnRI, enten· 

diondo con ROMAGNOS! por imputabilidad, la facultad de atri··· 

buir a alguno un dado efecto como a causa productora del mismo 

y por responsabilidad, la facultad de considerar obligado a a! 
guno a resarcir un dai10 dado n sufrir una pena dada, con moti
vo de aquel dudo efecto. En otros términos, " imputabilidad • 

material por ser TICIO el autor del acto de que se trata; e i! 
putab il id ad social )' j udJ icn por es ta r obligado a soportar • • 

las consecuencias sociales y jurídicas de su acto 11 • Al expli
car esto concepto, dice. FERR1 que no puede negarse al hombre-
como materialmente imputable <le sus propias \acciones, por el .. 

solo hecho de vivir en sociedad, yn que la imputuci6n de un hE, 

cho al hombre que lo ha realizado s6Jo puede partir de otro •• 

hombre, sea como individuo o corao rcprcscntnntc <le la sociedad. 
Dice a<lem~s. que tampoco pue<lc ncgnrse, por el solo hecho de -

vivir en sociedad, la imputabilidad jurídica del homLre por·· 

sus acciones, habida cuenta de que solo en la socicdnd es con
cebible y posible el Derecho. Es la convivencia del hombre •• 

con otros hombres, Ja 6nica fuente de sus derechos y de sus <lE, 

beres por raz6n de ser el derecho como el deber en sentido ju· 
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rídico estricto, una relaci6n de hombre a hombre "· 

El principio de la responsabilidad legal tuvo 

formulaci6n legislativa en el Pro)'ecto Italiano de C6digo P,c:. 

nal, elaborado en 1921 por la comisi6n presidida por ENRIQUE "' 

PERRI. Su artículo 18 dice: Los autores y coparticipantes -

de un delito ~on siempre legalmente responsables de él, sal-

vo los casos de justificaci6n del hecho. El Artículo 19 es

tablece que el hecho esta justificado a los efectos penales, 

cuando es ejecutado: por ineludible coacci6n de otro, o en • 

estado de sugesti6n patol6gicn, o en plena buena fé determi
nada por engallo invencible; por ignorancia de que el hecho .. 

está prohibido por la ley penal, derivada de fuerza mayor, o 

por error substancial de derecho o de hecho que no provenga-

de negligencia,; por disposici6n legal o por obediencia a 6! 

denos de la autoridad competente¡ por la necesidad de defen

derse o sí mismo o a otros, de un peligro personal grave e .. 
inminente, no evitable de otro modo, que no haya sido provo
cado por acci6n propia y que no se tuviera que afrontar por

obligaci6n profesional, El proyecto de C6digo Penal cubano

del afio de 1926 y del C6digo ruso de 1927, consagran el pri~ 

cipio de la responsabilidad legal " Tambi6n consagr6 este

principio nuestro C6digo Penal de 1929 que entr6 en vigor el 

15 de diciembre de ese afio. 

P6ngase especial atencidn en el hecho de que

esos C6digos hablaron de causas de justificaci6n, es decir,

dc motivos que se oponen ante la antijuridicidad del neto e~ 
metido, o bien, elementos que excluyen la responsabilidad l,c:. 

gal, como diría FERRI. 
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El C6digo Penal anterior para el Distrito y Territorios 
Federal es, que ent r6 en vigor el día 17 de septiembre de 1931, 

en las fracciones 11 y lV estableci6: 

"Articulo 15.

ponsabilidad penal: 

Son circunstancias excluyentes de res-

11.· llallarse el acusado, al cometer la infracci6n, en

un estado de inconsciencia de sus actos, determinado por el e~ 
pico accidental e involuntario de substancias t6xicas, embria

gantes o enervantes, o por un estado toxinfcccioso agudo de e~ 
rScter patol6gico y transitorio. 

IV.· El miedo grave o el temor fundado e irresistible -

de un mal• inminente y grave en la persona del cont1·avcntor, o
la neccsidnd de salvar su propia persona o sus bienes, o la 
persona y bienes de otro, de un peligro real, grave e inmincnw 
te, siempre que no exista otro medio practicable y rr.enos perj.!! 

dicial. 

No se considerará que obra en estado de necesidad aq6el 

que por su empleo o cargo tenga el deber legal de sufrir el P! 

ligro 11 

Percibimos claramente c6mo nuestro C6,digo Penal adopta· 

una actitud de práctica comodidad al inspirarse en el positi-
vi~mo incluyendo el artículo transcrito, conceptos dirccta~cn
te vinculados ctin la idea de responsabilidad legal. Yo habrc· 

mas de hacer renglones adelante, un comentario de las fraccio
nes de ese mismo artículo que Iu6 reformado y del 68 del mismo 

ordenamiento, en lo que tienen do interesante para el cstudio

del temo de esta t6sis. 
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Por nhora, nos pnrccc de gran intcr6s referirnos 
a lns ideas, muy anteriores al encumbramiento del positivismo -

con ENRIQUJ: FERRI, vertidas por FRANCISCO GARRARA al enterarse
dc la existencia <le una corriente jurídico penal que en su 6po
cn prctcndi6,por cierto sin éxito, hermanar la legitimidad de -

la punici6n y la negacidn absoluta del libre albedrío, Tal pa
rece que sin propon6rsclo, respondía, por anticipado a las ---

ideas implacables de FERRI acerca de la responsabilidad legal -
y la negacidn del libre albedrío: 

11 Yo no me ocupo, dijo CARRARA, <le cuestiones f.! 
!os6ficas, presupongo aceptada la doctrina del libre albedrío y 

Ja lmJlUtabili<lnd moral, y sobre esta base edificada ln cicncia
criminnl, que mal se construiría sin aquélla. No me ocupo, por 

lo tanto, de la moderna escuela anglogcrm~nica, iniciada por -

aquellos fi16sofos que tomaron el nombre de deterministas; es-
cuela singular y audncísimn, que ha intentado conciliar la ncgi!_ 
cidn absoluta de todo libre albedrío en el hombre, y In legiti
midad de la punicidn que la sociedad inflige a los derechos ªÍ! 
nos. El que desee instruirse sobre esta cxc6ntrica doctrina -

puede encontrarla resumida en el nítido y elegante escrito de -

TllONISSEN, titulado "Un determinista de 1787 1 , BRUXELLES, mal¡ 
1784, en el cual hace la historia de la doctrina determinista -
que no es tan moderna como se pretende hacer creer. 

Mas modernamente se ha intentado conciliar la -

subsistencia del Derecho Pe11al con la negaci6n de la libertad -

humana, recurriendo a la teoría <le la causalidad. El delincue.!! 
te sufre el ambiente de las causalidades en las cuales se 11a -

puesto. La autoridad social debe crear un ambiente de contra-
causalidades, que anulen las causalidades maléficas para todos, 
incluso al delincuente, con las amenazas de castigos y la irro
gaci6n de los castigos. Y en esto consiste la legitimidad de -
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las penas •. 

Esta es la 61 tima f6rmula con la cual se ha prE, 

sentado por LOMBl\OSO y otros, ln conciliaci6n de la doctrina -

determinista con el mnntcnimiento del Derecho Penal. Pero cn

primer lugar observad que bajo este aparato de nuevas palabras 

se hu reproducida lo viejo sentencia de BECCARIA, seg6n la -·· 

cual las penas san obstáculos políticos contra el delito. Na· 

da pues de nuevo y viniendo ahora a la sustancia de estn doc -
trina, sigue siendo contradictorio oponer cnus:ili<lades artifi

ciales a quien carece de libertad de elegir, 

Si decís que es necesario nmcnnz.ar con penas -

para neutralizar en el mal inclinado, el influjo de las causa
lidades criminosas, confes&is, sin advertirlo, que el delio -
cuente es libre de elegir entre éstas y aquellos, llay pues •• 

contrudicci6n de t6rminos entre el desarrollo Je este sistcma
y principio que toma como baso. 

Tambi6n creemos que las penas no tienen la rn -
z6n de su lcgi~imidad, ni en la venganza ni en ln expiaci6n, -

sino simplemente en el servicio que presta su amenaza para re

chazar los impulsos malvados, par lo cual ROMAGNOSI, paniendo
csta i<lca como punto cnr<linnl de su sistema, llam6 n las ponos 

un contrnimpulsa y construy6 la economía de la represi6n sobre 

la dinámica entre las fuerzas impelentes al deliio y las fuer· 
zas repelentes del poder penal, 

Pero todas estas ideas y toda esta dinámico prE, 

suponen como necesario prcccUcntc la libertad de elegir en el

hoinhrc sobre el cual se quieren ejercer las fuerzas sociales. -

cuando las cnusnlida<lcs crcn<las por la sociedad no han vencido 

lils causnlidaUes impelentes al tlelito, si persistís en decir .. 

que aquel hombre ha sufrido una necesidad y no es en consecuen 

cin, imputable, os contradecis vosotros mismos obstin&'ndonos -
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en castigar para obtener un efecto que hasta ese momento vuc~ 
tras causalidades no han produciuo; y sois injustos. 

Vosotros podríais calificar de ben6fica vues-· 

tra amenaza, siempre que tuvi6rais la esperanza de vencer, -
con aquélla, las causalidades criminosas. Pero cuanUo ln ex

periencia ha mostru<lo que vuestras amenazas han sido impoten
tes, entonces, para infligir un mal a ese hombre, hace falta
quo vosotros rcconozcaís la causa de tal impotencia en la vo
luntad del hombre mismo, y no en una fuerza irresistible a la 

cu.~1 61 no tenía la potencia de sustraer sus dcterminacioncs
Es tan cierta y tan verdadera esta conclusi6n, que es univer
salmente nccptada, incluso por los sistemas penales vigentes, 
aunque sean rigurosos, Cuando el magistrado reconoce que el
justiciable ha cedido a una fuerza irresistible, lo debe ah-
solver y lo absuelve. 

Por fuerza J6gica, si generaliz~is para todos

los delincuentes el postulado de Ja irresistibiliuad, sed n! 

cosario que gcncralic6is la consecuencia de la absoluci6n pl~ 
na. De aquí no ¡loJéis salir, sin distinguir un caso de otro, 
y no es posible que d6is raz6n uc esta distinci6n sino recu -

rriendo a la graduaci6n de la libertad. Quitada del todo la

libertad, ninguna pena, Libertad desagrada, pena degradada -

proporcionalmente n la degrada& libertad ". \ 

S.- NUESTRO PUNTO DE VISTA.- Por nuestra -
parte, estimamos necesario señalar en primer lugar, el relie
ve y la gran fuena de ln Escuela Positiva en ENRIQUE FERRJ,

cuando pone J.c manifiesto c6mo se verifica el desenvolvimien
to del hombre dentro <le un cúmulo de causalidades na tura les, -

internas y externas, que pesan sobre su libre <lctcrminaci6n 
imprimi6ndolo derroteros <le conducta no propuestos por 61. Y 
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en segundo lugar, scfiala<lo el mérito de la escuela positiva, 

exponer nuestro modo <le pensar acerca de este <lif!cíl asun ~ 

to. 

Cierto; la humanidad en general y el inJívi· 

duo en particular viven por ncccshla<l constrciH<los al marco 

tlc las leyes naturales. amoldando su conducta u un sinnúmero 
do causal i<lnúcs psicofísicas, como diría FoRRI, pero es <lifj_ 

cil considerar al l1ombrc y mds ampliamente a la humanidad, -
en igualdad <le circunstanci.:is frente a la naturaleza como lo 

csi6 una colmena o un hormiguero, <lcscm¡>cfiando dcsd~ su ori
gen activi<laJcs exactamente iguales, El hombre es un ser -

esencialmente hist6rico 1 ín<lividw1l y colectivamente considE_ 

rado 1 por' las pcculiarítl::1dcs <le su existencia y por la dis -

tinci611 radical entre todos y c~Ja uno de los actos <le su v! 

<la. J.:o podremos por el lo <lccir que el hombre contcmporanco

y el de hace cuatro mil nnos, tengan el mismo moJo Je vivir, 

como lo tendría un hormiguero actuul }' uno <le esa época o ... 

que tensan la misma orsanizncldn social y los mismos valores; 

o i<l6nticas soluciones para la problcmdtica existencial tle -
cada uno. Obvia es la ac1araci6n <le que no tomamos ul hom -

brc fisiol6!!icamcntc consiJcra<lo. Desde ese &ngulo 1 el hom

bre na ha cambiado ni camhiartí: en millones <le ai1os, pero no

padcmas partir de una búsc" bio-fisio16gica." únicamente, -

para construir, analizar y sistematizar un or<lcn jur!<lico p~ 

nal y menos aún para justificar el derecho de castigar. 

El hombre, aGn satisfechas to<l:is las necesi

dades de orJcn material inherentes .a su naturnlczn animal, -

no puede llegar a su plenitud, u menos que encuentre satis-· 

facci6n a las ncccsiJa<lcs no materiales cnraízat..las en su na

turaleza cspecíficnmcntc hun1ann, las cuales, si bien se apo

yan en aqucllus, sin embargo csUín fuera Je las mismas en -· 
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una capa del sor propia y superior, O bien, si el hombre de
pendo y vive materialmente dentro de la naturaleza, en cambio 
en lo espiritual, en lo humano, esd fuera de ella. Y es en

lo específicamente humano en lo no animal del hombre donde se 
upoya y nace el orden jurídico, el cual, normando la conducta 
humana, no podría hacerlo partiendo de la base de ser ella el 
resultado de una cadena de causalidades naturales, objetivas
º subjetivas, porque no puede regularse jurídicamente el ar-
den natural de las cosas. No puede v&lidnmente, castigarse la 
conducta delictiva si se considera resultado necesario de una 
conspiraci6n de causas psicofisicol6gicas. Si se estima el -
proceder delictuoso como el desemboque de leyes naturales que 
actllan en el individuo, torpe es el juicio a virtud del cual
sc castigp a la persona mnl inclinada. Tal aberrac16n es CO.!!!, 

parable n la cometida nl castigar a un enfermo de difteria o
do disentería. 

Unicamcnte quedan dos caminos: o considerar -

al hombre dotado de capacidad de clecci6n y castigar al deli~ 
cuente, o estimarlo necesaria y nutl•rnlmcntc determinado en -

su conducta y entonces absolverlo cuando delinque, sefial ando
el medio do hacerle recuperar la salud mediante tratamiento -
m6dico, si su proceder delictuoso proviene de deformidades -
psicopatol6gicas que re~tan libertad a su capacidad de elec -
cidn ¡ injusto en grado extremo sería víndica\r a un enfermo .... 

mental como legalmente responsable, a menos que la palabra l! 
galmcnte se puediera interpretar como legalidad natural, ha -
ciéndosc entonces m~s aguda la aberraci6n de su castigo, pues 
dentro de esta 16gica, lo justo ser!a castigar al orden natu
ral• causa de los daños y ello mueve n risa. 

Concluímos: el hombre es libre para elegir,
por su capacidad de querer y' entender, entre el proceder de -
lictuoso y el que no lo es; es libre a-6.n viviendo en el marco 
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de In naturtalcza y a pcsur Je ello. 

No se dcscnvucl ve el ser humano con arreglo 

exclusivo a sus instintos sino obedeciendo a finalidades que 

escapan u su naturaleza anir.1al. Séanos pcntitido un simil:

la vida humana es como una partida <le ajedrez; en cada opor

tunidad los contendientes pueden realizar un sinnúmero <le j~ 

ga<lns, n elegir, pero siempre dentro del tablero: nunca fue

ra <le 61, el t11blcro es al marco natural donde necesariamen
te se tiene que desplegar la libertad humana eligiendo a ca

dn rr.or,;cnto ln mejor posibilidad <le su existencia. Por eso -

crcc1.1os que el hombre es libre y por ende imputable psíquic~ 

r.10ntc, salvo trastorno patol6gico u otro ohsttículo cualquie

ra que cntorpczcn su c<Jpacidad de querer y entcnUer. 
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V 

LA UlPUTABILIDAD A LA LUZ DE LA DOCJ.iATICA 

JURIDICA. 

1..7¿ QUE ES LA DOGl·iATICA JURIDICA 7, -

FILIPPO GRISPIGNI, profesor de la cdte<lra <le 

Derecho Penal <le la Universidad de Roma, uice: " Dogmdtica -

jurídico:penal, el Derecho Penal "• (1 ) 

Creemos prudente hacer una observaci6n 16gi

ca nl ilustre tratadista romano, en los siguientes t6rminos:
la ciencia en general es un conjunto de conocimientos genera
lizados y sistcmatiza<los, referentes u una rama particular -
del humano saber. Y en tanto la ciencia es conocimiento, cl
único en aptitud <le captarlo es el sujeto cognoscente, el ha!!! 
bre, y por ello nos parece err6neo considerar a la Dogmática

.Jurídica como 11 la cicn~ia que estudia . , . ": sugerimos mejor 
decir: Dogmática juríuico-pcnal es el conjun'to <le conocimien

tos generalizados y sistematizados, relativos a las disposi -
cienes que forman el Derecho Penal en el seno del ordcnnmien
to juríuico positivo; o bien, Dogmática Jurídico-Penal es la

cicncin que abaren al estudio de las disposiciones que forman 
el Derecho Penal, desprendidas del ordenamiento jurídico pos.!_ 

tivo. (2) 

(1) 34. Fllippo Grispippi: Cfr. "Derecho Penal Italiano 11 Vol. I páp,n. 6 
n 19, Editorial Oc Palmo, Buenos Airee, 1948. 

(2) Ceniceros y Garrido: "l.n Ley Penal Mexicana "• Ediciones Dotan, México, 

1934, Imp. Mnnucl León Sánchez. 
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De la definici6n propuesta en Último término, 

se desprenden el g6nero pr6ximo y la diferencia específica de· 

la ciencia Dogmática Jurídica Penal; primeramente se advierte: 

es ciencia jurídica y los conocimientos desprendidos de ella • 

se ubican en el ámbito <le! deber ser. En segundo lugar, se •• 

percibe como diferencia específica, el Derecho Penal como obj~ 

to medular de conocimiento. 

f:l profesor PORTE PET!T manifiesta¡ , , • la •• 

ciencia jurídico penal es un conjunto sistemático de princi··· 

pies r conclusiones jur!r.Jicas relativos al delito, a la pcna,
a1 delincuente y mcdhlas de seguridad ... Por otra parte, cons,! 
deramos que la Dogmática Jurídico-Penal consiste en el desarr!!_ 

llo, construcci6n y sistcmutizaci6n de los principios rectores 
del oruenamiento penol ",(2) 

La Dogm&tica Jurídica Penal, entonces, se en

cuentra cornprcn<lidu dentro de Jas disciplinas jurídicas en se.!! 

tido estricto, con las cuales tiene en consecuencia, dos ras -
gos comunes: la naturaleza y el método, En tanto disciplino· 

jurídica se encuentra ubicada en el campo m6s vasto de las --
cicnci:is normativas, de las cuales las jurídicas son una espe
cie. 

Asímismo la Dogmática Jurídico Penal, como •• 

ciencia normativaj se distingue de las disciplinas causales e! 
plicativas, en el distinto" objeto examinado por ellas: micn-- .. 
tras las ciencias causales explicativas se avocan al estudio .. 

del ser, la Dogmática Jurídico-Penal, es el conocimiento de .... 

uno parte del deber ser, específicamente, las normas jurídicas 

[ penales ] desprendidas del ordenamiento jurídico positivo. Y 

(2) Ceniceros y Carridoi " J.a Ley Penal Mexicana "• Edicionca Botaa, 116xico, 
1934, Imp. lllnnuel Le6n Sánchcz. 
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siendo la norma, expresi6n de lo qua debe acaecer, independient~ 
mente de que suceda o no, la tarea del cultivador de las disci-
plinas cuyo objeto de estudio son dichas normas, consiste en 11~ 
gar al co~ocimtento más profundo y sistemático del contenido de· 
las mismas, determinando el al canee del deber establecido en 
ellas, las condiciones que lo hacen nacer o extinguirse, los ¡{ .. 

mitos del espacio y tiempo de su validez, precisando los sujetos 
respecto de los cuales ese deber ha sido establecido y agregando 

las consecuencias que deben seguirse en caso <le desobediencia. 

\ Sin embargo, las normas tambi6n pueden ser-
y Jan objeto de estudio de las ciencias causales explicativas:· 
pc'fo en tanto que en las ciencias normativas se estudia exclus.!, 
vamente el contenido de las normas, en las ciencias causales º! 
plicativas se presupone yá conocido 6ste y se estudia el porqu6 
y el c6md de la génesis de dichas normas, sus efectos sociales, 
las causas de su dcsaparicidn, etc., de modo que las ciencias -
causales explicativas estudian a las normas intentando extraer
la uniformidad legal relativa a ellas. (3) 

Ahora bien, la diferencia existente entre -
la Dogmática jurídica, como ciencia normativa, con otras disci
plinas de ese carácter, se encuentra en el objeto de ella, con,! 
tituido por las normas desprendidas del ordenamiento jurídico • 
positivo exclusivamente, como cxprcsi6n de la voluntad estatal .. 
en la vida social, quedando fuera de su ámbi,to el llamado llere· 
ello Natural, aspiraci6n hacia la cual tiende la conciencia so • 
cial, pero que puede el Estado no haber incluido todavía en sus 

preceptos. 

La Dogmática Jurídica es ciencia espcculat.!_ 

va, en oposici6n a las ciencias prácticas, porque su finalidad· 
es, al contrario de éstas, exclusivamente cognoscitiva. Al rc2_ 
pecto, la doctrina ha sefialado el peligro existente en el sen ti_ 
do de la Dogmática en la posibilidad de enfrascarse en elucubr! 

(3) Ignacio Villnloboe: 11 Din&inica del Delito ", pógi!la 1200, Editorial Juo, 
México, 1955. 
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cienes cxcc·sivas que hagan pcrdcf nl estudioso el contacto con 

ln renlida<l social, comentando POHTE PETIT en este punto, " •• 

que verdaderamente Ja única actividad creadora del jurista, en 

cuanto tal, es la construcci6n jurídica, es tlccir, la cicncia
Dogm6tica, ln cual corresponde a un momento <le Ja actividad •• 

mental de 61 [ tloraento 16gico ] , manifestado en ln formaci6n • 

dcfinici6n y coordinaci6n <le los conceptos Jurí<licos, y muy d_! 

fcrcntc Ucl momento volitivo, manifestando en la lcgislaci6n,
lu cunl es distinta tlcl momento práctico, constituido por la -
uplicaci6n hecha por el juez, lle la norma jurí<lica al caso 'º.!! 
creta¡ momento ¡nñctico que presupone el tc6rico o clogm&tico, .. 

en cu11nto es sobre la Lusc Je los resultados de dstc Óltimo, 

que tiene lugar la aplicnci6n judicial del Derecho "· (4) 

" Ciertamente, sigue <licicn<lo Grispigni, 

el procedimiento del jurista no consiste meramente en tomar n~ 

ta de <latos exteriores¡ lleva a cabo la construcción de insti

tuciones y por tanto inventa, crea. Para tal finalidad ticnc

neccsidad de intuici6n y <le fa1\tasín: un jurista sin fantasía
no QS jurista. l1ero esto ocurre en todas las ciencias. En -

efecto ¿ acaso el descubrimiento de uniformidades legales en -

el campo físico, biol6gico, psicológico y sociol6gico no re··· 

c¡uicrl 11 los mismos proc:cJimicntos y la misma intcrvenci6n acti 

va del observador ? ." (5) 

Resumiendo, pue<le decirse que la Dogmática 

Jurídicn es la ciencia tc6rica con la cual pretende el jurista 
reflejar en un sistema onlcnado de conocimientos, el contenido 
[ Derecho Penal ] <le las disposiciones que constituyen el ord,!; 

nnrniento jurídico positivo. De donde el carácter científico • 

de la Dogmática Jurídica es innegable, sicn<lo como es, un sis

tema di; conocimientos, tlistribui<los en coordinaciones )' subor

(11) Mnx Ernesto Mnycr: Cfr. citado por Fernando Coetellnnoe Tenn: 11Linea -
micnt.oe clcrnenlnlce de Derecho renal" página 220, Editorial Jur1dica -
"1cxicnna, 1959. 

(5) lgnncio Villaloboe: D1n6mica del Oolito 11
, pág. 121, Editorial Juo, 11!, 

xico, 1955. 
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dinaciones, reflejo de una parte importante de la realidad objet!_ 

va. constituída en el caso concreto, por el contenido de las di -
versas disposiciones jurídicas; ello se confirma aún más, si cst2_ 
mas de acuerdo en conccl>ir el conocimiento científico como la rc

presentaci6n sint6tica y sistemática de la realidad objetiva, a 

ln cual refleja, como un orden de hechos, en un orden de conoci -
mientas, de tal manera entonces la ciencia sería subjetivamente -
un orden de conocimientos y objctivanicntc un orden de hechos, ca

racteristicns perfectamente aplicable a la Dogm6tica jurídica, (6) 

2.- LA DOGMATICA ES CIENCIA TEORICO COGNOSC! 

TIVA.- Ya examinamos arriba el car.1ctcr científico tlc la Dogm5ti 

ca; vivimos su aspecto normativo, jurídico y especulativo o te6r1 
ca, en oposici6n a las ciencias prácticas; toca ahora señalar c6· 

mo a veces la Dogmática es confundida con el arte y con la t6cni

ca, en en fin se le atribuye el perfil de ciencia práctica. 

Para CRISPIGNI, " quien niega a la Dogmática
ol carácter <le ciencia tedrica, confunde ln misma con la aplica -

ci6n <le las normas jurídicas; es decir, con lo Jurisprudencia --

Pdcticn, funci6n exclusiva del juez; por lo cual la dogmática -

es verdaderamente ciencia te6rica que mira en forma inmediata a -

finalidaJcs exclusivamente cognoscitivas, y no hacia la obra. Sl 
luego sirve también parp. finalidades prácticas, cor.lo la aplica -

ci6n de las normas jurídicas a los casos corlcretos, 6sta es una -

característica privativa en mayor o menor medida, de todas las -

ciencias tc6ricns, cuyas conclusiones son utilizadas, más tarde -

o más pronto, para final idaLlcs humanas individuales o colectivas" J.7) 

Es crr6nco afirmar también como valor Único -

de la Uogmática [ al examinar el contenido del Derecho ] , la edu

caci6n y prepnraci6n de los litigantes, finalidad utilitaria equ!_ 

vocndn por dos razones, esto es, porque por un lado se confunde -

(6) Dr. José Sanchia Danúa: lnicintivo de Reformo Propueetn a lo Comie16n ro
dnctoro del nuevo nrtículo So. del Código Penal capnñol, reformado el 27-
de octubre de 1932. · 

{7) lp,nnclo Vi.llalobos: 11 Oin6micn del Delito 11
, p6p,inn 1200, Editorial Jua,

México 1!155. 
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a la ciencia [ Dogmática ] y por otro lndo, porque si bien los 

resultados de la Dogmática pueden servir para fines prácticos, 

tambi6n se utilizan para fines meramente tc6rico - cognosciti-. 
vos, como por cjcr.iplo: a la Historia del Derecho, a la SociolE_ 

gín General, a 111 Econom!o o a In Rel igi6n, Al respecto expo

ne GRISPIGNI: 11
,,. para negar el cur~ctcr tc6rico cognoscitivo 

de la Dogmática, u nada condt1cc poner de relieve que ella sir
ve tambi6n para fines prácticos; del mismo mo<lo se podría sos

tener que la Gcomctr(a no es ciencia tc6rica, sino práctica, -

porque sirve a los arqt1itcctos 1 a los peritos agrimensores, -
etc, Tambi6n se afirma que la Dogmática Jurídica no es otra -

cosa que una especie de técnica jurídica: pero en vcrdud la e!_ 

prcsi6n t6cnicn jurídica puc~c significar dos cosas al mismo -
tiempo: o se quiere con ella señalar el 11 r.iétodo jurídico, o -

bien significa la a¡1licnci6n de tal método, a lo cual cabe se

ñalar que el citado método jurídico es el procedimiento del -

cual se sirve la Dogmática pnra el estudio, examen y an~lisis

dc las normas jurídicas. Por lo cual ¡1odernos decir: la técni

ca• en realidad es un obrnr con cicncin, un saber hacer, una -

hobil iJad pr(1ctica. La t6cnica es actuar <le acuerdo con una -

regla; constituye la exacta nplicaci6n Je la metodología, y -

por ello, la t6cnica jur(<licn consiste en obrar confo1~c n las 

cnscfi;1r1zas de la metodología jurídica 11 

Asímismo, nosotros poder.ios afirmar el error 

en que caen los que conciben a la técnica jud<lica como una -

forma intermedia entre la ciencia y la pr6ctica, entre el sa -

her y el hacer, pues olvidan precisamente la diferencia cxis -

tente entre la Dogratiticn [ conjunto de conocimientos ] y el -

instrumento usado por los estudiosos paro alcanzarla [ técnica 

jurídica ] , o más profundamente, confunden el conocimiento cn

sí, con el medio o t6cnica con el cual so alcanza aqu61. 
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" Tampoco sigue diciendo el profesor italia

no, puede negarse a la Dogmática el carácter te6rico-cognoscit,!. 

vo, arguyendo que es un arte y poniendo de relieve la llamada -

funci6n creadora del juez y <lel estudioso, En verdad, esa pre

tendida funci6n creadora, en el derecho moderno, se reduce sie~ 
pre, en definitiva, al conocimiento más profundizado de las no.r 

mas positivas, respecto a las cuales, precisamente, se trata de 
establecer si permiten, en qué medi<la y c6mo, la <lecisi6n del -

caso concreto, habiéndose ahora demostrado en forma exhaustiva

quc no su 11uc<lc hablar de lagunas, en sentido estricto, en el -
or<lcnamionto jurídico salvo en forma impropia. En consecuencia 

de ello, la actividad del jurista en cuanto tal, jam&s es crea
<lora <le normas nuevas y mucho menos diferentes, EL JURISTA PU_!1 

DE SOLAJ.IENTE ENCONTRAR EN LAS NOPJIAS UN CONTENIDO MAS AJ.IPL JO Y

DI VERSO A AQUEL QUE OTROS HASTA ENTONCES NO llABIAN ADVERTIDO, -

PERO EXISTIA YA EN ELLAS. La actividad del jurista no es fuen

te de durcchos, siendo en cambio [ o deber~a serlo ] , meramente 

reproductiva; valga decir. que su funci6n consiste en la fiel re 

producci6n de detcrmina<lo ordenamiento jurídico 11
, 

La Única act ivi<lad creadora <lcl jurista es -

la construcci6n jurídica, el sistema, es decir, la ciencia Dog

mSt icn, 

3. - U OOGMATICA JURIDICA ES CIEXCIA FOllNAL 

Y ABSTRACTA.- Efectivamente, el contenido de las normas juríd_!. 

cns lo proporciona la vida de la sociedad a la cual rigen, y ·

nqu6llas son al mismo tiempo la forma de 6sta. Por ello la Do~ 

máticu Jurídica es únicamente el estudio de la forma, como di-

fcrente del contenido de las normas jurídicas y prescindiendo -

de 61, en el sentido de que el estu<lio de la vida social no en

tra en la funci6n específica de la Dogm&tica porque 5quelln se

cncucntra constituída por una infinidad de sucesos concretos. -
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objeto específico de la llistoria o de la Sociología, pero no 

de la Dogm~tica, ubicada exclusivamente en el mundo del De 
recho, cuyas disposiciones son formuladas en forma general y 
abstracta, con base en lo cual se afirma que el ámbito del • 
jurista abarca Únicamente el mundo de las abstracciones, no· 
el mundo objetivo de los acontecimientos naturales. 

4. • EL DEIEmO POSITIVO. OIJEro DE ESTU_ 
DIO DE LA DOGSIATICA JUaJDICA.- A pesar de lo anterior, la • 
.realidad social y el ordenamiento jurídico no se disocian a· 
vi_rtud del examen dogmático de éste Último; cierto es que la 
realidad estudiada por la Dogmática es el Derecho Positivo;· 
pero como éste regula relaciones de los coasocia<los entre sí 

delimitando sus facultades en el disfrute del producto so •• 
cial, re;ulta consecuentemente que el mundo físico y social· 
se refleja en el ordenamiento jurídico forzosamente, y aún • 
cuando la Dogmática no comprendn el estudio de dicha reali • 
dad física y social, sino únicamente el Derecho, no tiene y· 
no puede tener de tal realidad otro concepto que el peculiar 
y específico del ordenamiento positivo, objeto do su examen. 
" Por eso, afirma Gll!SPIGNI, el jurista no debe plantearse • 
la pregunta: ¿ qu6 cosa es tal objeto ?, sino solamente: 
¿ c6mo es concebido par el Derecho el citndo objeto ? , 

De todo lo cual se dcsprc'nde que la re~-

lidnd objetiva si bien se refleja en Ja Dogmática, ello es • 
en ·forma mediata, a través del modo como ella es representa· 
da por el Derecho; por eso, los conceptos vertidos por la •• 
Dogmática no son reflejo directo de la realidad objetiva, •• 
sino los conceptos que de ésta tiene el ordenamiento jurídi· 
co positivo. Considerar jurídicamente, o valorar desde el • 
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punto de vista jurídico, un hecho o una situaci6n, significa 

determinar su naturaleza, no ya objetivo, sino rcfiri6ndose

al modo como son concebidos y regulados por la voluntad est! 

tal, De donde concluírnos: todos los conceptos jurídicos son 

de naturaleza teleol6gica, construidos de modo que puedan C,2 

ncctarsc a ellos, efectos jurídicos, indcpcndicntcmcntc de -
la naturaleza específica de las realidades naturales o soci! 

les a las que se aplique el Derecho; ejemplo palpable es el· 

concepto de persona moral [ sociedad an6nima ] , que implica

cl reconocer personalidad jur!~ica a intereses o rclacioncs
que no tienen, desde el 6ngulo 'natural is ta, el carácter de -

sujetos, De donde se desprende entonces la posibilidad de -

ofrecer un concepto natural is ta y un concepto jurídico res .. 

pecto de un mismo objeto. 

5 • - LA llllllG:llli\TlllCA J1111IIDIB Y EL R>llGALUS-
14\ll JllllWJW lilt: l!WI.$ m~f.»1. - ¿cuH es la diferencia, en cua!l 
to nl conocimiento, entre la Dogmática y el formalismo jurí
dico de HANS KELSEN 7. 

Es bastantr difícil para nosotros la soluci6n 

de un problema tan <1n.luo, por implicar profundos conocimicn .. 
tos dr- Derecho P6blico y Filosofía Jurídica, pero es impres

cindible para poder dilucidar el concepto de la imputabili -

dad, desde el punto de vista dogmltico, establecer la vali -

dez del m6todo empleado, frente al formalismo jurídico de -

llANS KALSEN, tan combatido y tan genial, con el cual guarda· 

semejanzas que pueden conducir a una confusi6n desastrosa, .. 
propiciando así ataques similares contra la Dogmltica juríd,! 

ca-pena 1. 
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Báculo necesario es la opini6n del multic_!. 
tndo FILIPPO GRISPIGNI en la soluci6n propuesta del modo si • 
guiente: 

¿ Rcsul tnr~ posible ofrecer dos conceptos, 
uno naturalista y otro jurídico, respecto de un mismo obje •• 
to?, 

En verdad no existe ninguna duúa sobre ln· 
'ilegitimidad de considerar que un mismo objeto pueda dar oca
si6n n multiplicidad de formas de conocimiento. 

En efecto, un objeto no puede ser conocido [en su esencia ]· 
sino por .unn sola y única disciplina, y no puedo ser estudia
do más que con un s6lo y cínico método. Parn excluir toda du· 
da n ese respecto basta recordar que el concepto, según la l~ 
gicn expresn, la esencin del objeto, es la unidad de las no 
tns esenciales del objeto¡ y uno de los caracteres es el úe 
su nocesida<l. en el sentido tlc que no pueden existir varios 
conceptos de la misma cosa, Pero udvi6rtasc de inmediato: ·
cuando comunmcntc se dice que un mismo objeto puede ser cstu .. 

diado desde diversos puntos de vista, en realidad se trata de 
objetos diferentes y no ya del. mismo objeto. Y esto es prec_!. 
samente lo que ocurre cuando se habla de conceptos naturalis• 
tas y de conceptos .jurídicos, respecto de un' mismo objeto, 

Como ya se ha dicho, las normas jurÍdícas, 
en cuanto constituyen un ordenamiento de la viJn social 1 tam .. 

biln se refieren a hechos, a procesos y a relaciones sociales 
porque el Derecho es una forma a Ja cual la vida social pro • 
porciona la matorin¡ tales hechos, procesos y relaciones so .. 

ciales constituyen asl'.mismo el contenido de las normas juri<l.!. 
cas particulares, en el sentido de que las normas jurídicas • 
se expresan por me<lio de conceptos con los cuales se quiere · 
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indicar heclms y relaciones de la vida social. Por lo tanto, 
sí es exacto lo <licho por KELSEN, esto es, que los conceptos

<lc la ciencia jurídica no tienen por sustrato a hechos reales, 

sino exclusivamente normas jurÍUicas, no es menos verdadero -

que los conceptos, no ya de la ciencia, sino de las normns j~ 
rí<licas, tienen por sustrato a hechos reales, En consccucn -

cin, no se puc<le tamp6co coinci<lir con KELSEN, quien negando

quc se pueda <lar un concepto jurídico de algún objeto <liverso 

a una norma jurídica, afirr.rn: 11 concebir una cosa jurídicamc!! 

te no puede decir otra cosa que concebirla como derecho "• 

En cambio, nosotros decimos: "concebir alguna cosa jurídica .. 

mente quiere <lecir concebirla NO COf.iO DERECllO, PERO SI SEGUN

COMO ELLA ES CONCEBIDA POR EL DERECHO ". 

" Y puesto que el Derecho no es conocimic!!, 

to <le Ja real i<lad objetiva Sl!;O REGULAC!ON DE ACTIVIDADES llU

~!ANAS, es decir, PlJl'STO QUE :m ES UN ACTO INTEUCT!VO SINO V.Q 

LlTlVO, sus conceptos pueden ser, en todo o en parte, copia -

<le lo real; por consiguiente los conceptos jurídicos pueden -

ser diferentes de los conceptos naturalistas; vale decir quc

lllientras Gstos Últimos esdn vinculndos a la renli<lnd objeti

va, los conceptos jurídicos en cambio son en cierto modo li -

brcs arbitrarios, son conceptos parcialmente convencionn -

les. 

Pero precisamente por tnl posibil i<lnd de -

diferencia surge In ncceshla<l de investigar <le qu6 mo<lo el -

concepto jurídico <le un hecho o <le una rclaci6n social es -- .. 

id6nt ico o diferente del de las ciencias causales explica ti -

Vft§. Y os por esto que se presenta como a bsolutmacntc posi -

ble, y a veces necesario, IM doble invcstigaci6n naturalista
y jurídica en torno a algunos objetos, de Jos cuales por lo -
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tanto, pueden darse dos conceptos, uno naturalista y otro jur.f. 
dice, eventualmente no concorJ.antcs 11 , 

••• 6,- CONCEPTO DOGMATICO DE LA IMPUTABILI --
DAD.- De lo expuesto se desprende con claridad la importancia 

del estudio dogmático del Derecho Penal y especialmente del -

instituto de la imputabilidad, punto medular de atenci6n en -

este trabajo; aclarando además la inclusi6n del comentario --

aceren del formalismo jurídico de HANS KELSEN, frente al con -
copto dogm6tico del Derecho Penal, porque personalmente nos ha 

asaltado con frecuencia la duda de si al razonar dogmáticamen

te dentro del Derecho Penal, no estaremos en realidad bordando 

dentro del ámbito KELSENIANO del Derecho y del Estado, concep

to tan extraordinariamente brillante, pero al fin jurídica y -
filos6fi¿umente superado en los tiempos actuales, 

No pretendemos resolver a fondo.el problema; 
simplemente proponemos una soluci6n, ln mejor posible, hasta -

donde nuestra prepnraci6n lo permite, 

Surge con motivo de ello, una inevitable pr.!'_ 

gunta: ¿ qu6 debemos entender por un concepto dogmático de la -

imputabilidad 1. Dentro del orden de ideas expuesto en este C!!_ 

pítulo, concebimos nl Derecho Penal, dogmáticamente hablando, -

como el conjunto coordi~ado y sistematizado \le principios des -

prendidos del ordenamiento jurídico positivo, cuyo contenido e~ 
tá .formado por un conjunto de normas jurídicas que prohiben he· 

chas y ordenan conductas o abstenciones 1 bajo la nmcnai:n de una 
pena o snnci6n, De dando concluimos: debemos entender por con

cepto dogmático de la imputabilidad, la idea que de este insti· 

tute postula ordenamiento jurídico positivo, a trav6s de las ·

fracciones 11 y IV del Artículo 15 del C6digo Penal mcxica.no, • 

y Artículo 68 del mismo ordenamiento, 

••• [ De acuerdo con el C6digo de 1931 y ca 
mentnrios de los artículos 15, frac, !! y ¡y·y el Artículo 68 ~ 
SZ del m'ismo ordenamiento. ] 
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Creemos que nucst ro C6<ligo Penal no se r~ 

ficre a un concepto místico o moral <le ln imputabilidad, co

mo en Ja doctrina de CAHHAJ\A; creemos que acepta Ja i<lea de

una 1 i bcrta<l re 1 a ti va en el hombre y con e i be en éste 1 a cap!!_ 

ciJad <le querer y entender una con<luctu, o la incapacidad -

para ello, cor.10 ci'lusa <le inimputabilhluJ¡ no estimamos que -

acepte el rígido concepto de rcsponsabilidaJ social basado -

en una absoluta causnliJaJ <le la conducta humana, como <lijc

rn FERHI¡ más bien pcrcibilaos en nuestro ordenamiento un --

concepto <le imputubilülad fun<lamcntalmcntc psicol6gico, en -

tcn<licndo que son los motivos conscientes o inconscientes, -

los factores dctcri:linantcs <le Jn imputabiliJaJ <le un infrac

tor de Ja ley pena l. 

Tampoco podemos nccptar la idea <le tcmibl, 

lidod, con Gor6falo, a pcsor de hablar de ella el pdrrafo -

tercero in fine, <lcl artículo 52 <le nuestro C6<ligo. Ese CO!!, 

ccpto indefinido rompe con los lineamientos generales segui

dos por la cita<lu ley nl respecto, por no referirse a la _,._ 

i<lca, <lcsprcnJi<la de aquella, acerca del instituto analizado. 

En efecto, el rcforido artículo 15 deJ· C6 
digo l itndo, scfiala como circunstancias cxclu)'cntcs de rcs-

ponsabili<latl [ rubro incompleto ] , la impulsi6n <le una fuer

za rí~;jca exterior irresistible¡ ln inconsciencia del infra.=_ 

tor en el mo1:icnto del delito, ya sea por ingcsti6n involunt~ 

ria lle sustancias toxiinfccciosas o por trastorno mental, de 

cartíctcr patol6gico y transitorio; por miedo grave o el te -

mor fun<lado e irresistible de un mal inraincntc, etcétera. 

¿Qué circunstoncias, qu6 requisito falta 

a la porsonn cuando habiendo cometido un acto scfialado por .. 

la ley como delito, )'estando dentro de los citados supues -

tos jurídicos, no puede ser declarada culpable ? [ no ol vid,=. 

mos o lo imputabilidad como presupuesto 16gico invívito-----
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en la idea de culpabilidad], 

Falta indudablemente al sujeto activo del 
delito, segGn desprendemos de nuestro C6digo, una cabal apti 
tud para aprehender con eficacia el mundo empirico cuya des
trucci6n parcial pror.1ucve con su acto ( por estimarlo necesa 
rio para recobrar la perdida igualdad, o para hacer desapare 
cor al sentimiento de inferioridad ante un mundo empírico -
aplastante a la visi6n psíquica del sujeto ], 

f:sa cabal apti tuu para aprehender la rea
lidad circundante, postulada por el articulo 15 [ a contra -
ri_o sensu j, constituye, seg6n desprendemos de su examen dog 
m6tico, una. ultcrnci6n pasajera <le la salud mental, produci

da en formu transitoria e involuntaria, por agentes cn<l6gc -

nos o cx6gcnos, distinta en cada caso pero invariablemente -
In cnusa~on&tica de Ja actividad destructiva tipificada co
mo delito. 

7. IMPUTABILIDAD DISMINUIDA. -

En lo que concierne a la Imputabilidad 
Uisminuidn la cual pese a las controversias de los tratadis
tas, existe de hecho en legislaciones, como la alemana e ita 
liana, así como tnmbi6n en la nuestra mfis no en el C6digo Pe 

nnl para el Distrito Federal, pero si en las co<lificaciones
penales del Estado de V~rncruz, Gunnajuato 1 Jalisco <le re -
ciente promu1 gaci6n cncontrar.\Os que insertan preceptos en ·

los cunlcs se J.a especial tr.itar.ücnto punitivo a quienes tic 

nen notorio o gravemente <lisminui<ln su cnpacida<l. 
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VI 

PROCEDllllENTOS PARA LOS IN!Hl'UT/..llt.ll8, 

1, ORDENA!HENTOS LEGALES,· Como ya lo ex· 

pliqué en el capitulo anterior, la Fracci6n 11 del Artículo 15· 

de nuestro C6digo Positivo, sc~nla como excluyentes de resnons!· 
bilidatl las que me nermito transcribir a contimwci6n: " nade

cer el inculplldo 1 el cometer la infracci6n, trnstorno mental o
desarrollo intelectual rctardndo que le imnido comprender el e~ 

r5cter ilícito del hecho, o conducirse de act1erdo con esa com -
prensidn, excepto de los cnr~os en nuc el nronio st1jcto activo
llnya nrovoci1do efin incan:tci<la<l intelectual o imnr11dcncinlmente. 

nicho t1rticulo fué reformado nor llccrcto 

del dio 30 de diciembre de 1983 v nublicado en el niario Ofl 

cial el día 13 de enero de 1984. 

Al~unos tratadistas han cons~dcrado QUe las 
causns de inimputnbilidad son aquellns en que, si hicn el hecho 
es instrumento molo, contrario al derecho no se encuentra ~t1je

to do delito en condiciones de serlo, atribuye el neto realiza
do por no incurrir en 61, el desarrollo o la salud mental, la -

consciencia o la espontaneidad sepún Jll 1ENEZ DE AS!IA, 
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" ADICIONES AL PROGP.AMA DE GARRARA, REUS MADRID 
1925, página 348, 

El Código Penal del Distrito federal, aplicable 

en materia fc<lcral, no consagra dispositivo, que recoja la im

putabilidad disminuida y Ja concurrencia de la misma, s6lo se

r~ considcra<la como una mera circunstancia personal que dcbcrii 

de tornar en cuenta el juzgador al aplicar la pena, scg6n lo -
precisa el artículo 52, al expresar que "en la aplicación de -

.}as sanciones penales se tcn<lrd en cuenta ,,, 3° I.ns condicio
ne$ especial es en que se encontraba el sujeto en el momento de 

la cor.¡isi6n del delito y los dcr.iás antecedentes y comlicioncs-
pcrsonalcs que puedan comprobarsc 11 

••• (1) 

En consecuencia, dicho c6digo no hace operar 
reducción de la pena, dado que el juz&atlor no puede rebasar el 

mínimo que al delito señala Ja Ley. 

En cambio el Penal de Vcracruz, el de Guanajua

to y Jalisco siguiendo una corriente doctri11al y legislativa -
m~s moderna, i11scrtan preceptos en los cuales se da especial -
tratamiento 11unitivo a quienes tienen disminuida su capacidad. 

El C6dig~ Penal de Verncruz de reciente promul

gnci6n (13 de septiembre de 1980), incluye d'entro de las c¡¡u-

sas que excluyen la i11111utaliilida<l en su artículo 12 fracci6n
IX, la que hace consistir en que "el agente al momento <le rea
lizar la conducta o hecho, a virtud de cualquier causa, no tu
viere Ja capacidad de co~prender el cardcter ilícito del hecho 

o de determinarse <le acuerdo con esa coraprensi6n •.. 11
, y en su 

párrafo segundo agrega: "Si se halla gravcucntc disminuida la

capacidad del agente a que so refiere el pdrrafo anterior, el-

(1) Frnnctnco rav6n Vnoconsolos. Ed. Porrúa,S.A. México 
1983, In. F.dici6n. 
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juzgador po<lrá aplicarle hasta la mitad <le la sanci6n que co· 
rrcsponda al delito cometido o una medida de seguridad", 

lndcpcndicntcmcntc de considerar si la imputa .. 

bili<la<l <lisminui<la encontr6 o no lugar a<lecua<lo, sistemática· 
mente, dentro de las causas que excluyen la incriminaci6n, -
los autores de la Ley Penal Vcracruznna comienzan en la parte 
relativa de la Exposici6n de ~lotivos del entonces proyecto -
del C6digo Penal por reconocer los casos Je "grave disminuci6n 

de la capacidad 11
, aplicando hasta la mitad Je la pena corrcs

pont.licntc al delito cometido, o bien una medida de seguridad. 

En el C6digo Penal de Guanajuato en el Capítu· 
lo Sexto de su Título Segundo en su artículo 35 regul6 la im· 
putnbilidad, al declarar: 11 No es imputable quien en el momen

to del hecho y por C'1usa de enfermedad mental que perturbe ·· 
gravemente la conciencia, de desarrollo psíquico incompleto -

o retardado, o <le grave perturbaci6n <le lu conciencia sin ba
se pato16glcn, atentas las peculiaridades de su pcrsonaiidad
)' las circunstancias específicas de su comportamiento, no te!!_ 

ga capacidad de comprender le car6ctcr ilícito del hecho y de 

determinar su conducta <le ncucr<lo con esa comprcnsi6n ••. 11 , y 

acc11t6 plenamente la imputabilidad disminuida, al prcscrib 1 r
cn su artículo 36: 

"El agente que, por efecto de las causas a que 
se refiere el artículo anterior, en el momento <le la acci6n y 

omisi6i. s6lo haya poseído en grado moderado la capacidad de · 
comprcu<lcr el carácter ilícito del hecho y <le determinar su • 
conducta Je acuerdo a esa comprensión, se le aplicará una pe
na no llll~nor de un tercio del mínimo ni mayor de un tercio del 
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m6ximo de la establecida por la Ley para el correspondiente -
delito, Si la imposici6n de la pena se considera perjudicial 
para el debido tratamiento del agente por r.tediar causas pato-
16gicas, se aplicar6 solamente una medida do seguridad cura-
tiva11. 

El nuevo C6digo Penal para el Estado de Jalis
co promulgado el dos do agosto de 1982, en el Capítulo XIII -
del Título Segundo, relativo a las. Sanciones y l·iedidas <le Se
guridad, consagra en su artículo 39 la ir.tputabiliclad disr.iinu.!_ 
da., determinando que 11 cn el caso de los sujetos con ir.iputalii

lidad disr.tinuida, el juez dispondr6 de la medida de trntnmien 
to que corresponda en internamiento o libertad vigilada, nsí
como las ,condicionantes para asegurar la defensa social, con
siderando la peligrosidad del sujeto y las necesidades que se 
planteen en el curso de su tratar.liento, La autoridad cjccuti 
va podr6 resolver sobre la conclusi6n <le la medida en forma -
condicional o definitiva". 

Adviértase de inmediato que la Ley Penal Jal i
cicnse no precisa quiénes se encuentran bajo el estado <le im
putabilidad disminuida, dejando por ello abierto el criterio
al juzgador, para que éste mismo determine la imputabilidad o 
su grado para con el procesado. (2) 

Por otra parte, se deduce del texto legal c¡ue
el ·sujeto con imputabilidad disr.tinuida, queda excepcionado de 
la. aplicaci6n de una pena, pues en el dispositivo transcrito
se le scflala simplemente la intcrnaci6n para los efectos de -

su tratamiento, o bien su libcrta<l vigilada, lo que pone sin
lugnr a dudas al procesado en caso de estar dentro del supuc~ 
to de una norma penal como inimputable, siempre y cuando el -

(2) Frnncisco Pavón Vasconncloe. Ed. Purrúa, S.A. México, 1983. 
la. Edlci6n. 
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juez, en uso de una facultad discrecional otorgada por la -
Ley, asl lo decida. 

2.- CAUSAS DE JUSTIFICAC!ON,· Son las que e! 
cluyen la antijuridici<lad de la conducta, que entra en el he
cho objetivo determinado por una ley penal, seg6n AUGUSTO --
KOllLE!l. 

La comprobaci6n <le las excluyentes corresponde 
a quien las invoca y no al Ministerio P6blico ( S.C., t6sis 
relacionada, 6a. 6poca, Za. parte, T. XIII, p6gina 76 ), 

Jurisp. - llara que proceda conforr.ic al texto -

legal )' n la doctrina se necesita cor.i.probar la existencia dc

una fl1erza material, no raoral, la que excluye los Ímpetus o -

orrcb11tos pasionales; <\UC sea exterior, esto es que provcnga
dc ot1.1 persona, lo cual excluye los propios Ímpetus de ori-
gcn interno; e irresistible y que anule por completo la libe!. 

tnd de obrar del acusado [ A.J,, t, IV, pág. 339 ] • Hl obrar 
impulsado por una fuerza física exterior e irresistible es -

una causa de inimputabilidad porque el que tal hace no obra -

de un modo cspont5nco y por lo tanto no puede exigírselo res
ponsabilidad criminal¡ la violencia física debe ejercerse rna· 
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terialmente sobre el agente [ A.J., T. XV, página 724]. Para que 
exista esta excluyente se requiere que el delincuente se encuen
tre incapacitado para autodctcrminarso, que no tenga intcnci6n -
de causar un daño, de manera que si aqu61 toma una pistola que -
se

0

hallnba en un aparador y tira del llamador <le la misma, estl· 
acreditado que obr6 con intenci6n <le causar un dafio a otro y que 
no obr6 en los t6rminos de la excluyente indicada [T.S., 6a. sa
la, 19 dé marzo de 1941]. La excluyente <le responsabilidad de -
fuerza física exterior irresistible requiere para su procedencia 
que se ejerza violencia en la persona del acusado y que éste in
voluntariamente s61o sirva de instrumento en la pro<lucci6n del -
daño [ S.C., Jurisp. def., 6a. parte, número 140 ] , 

Diversas anormalidades o alteraciones puede pre -
sentar la vida nnímica de la personalidad. Distinguimos dos gr~ 
pos: 

PRIMERA.· La pérdida de la conciencia, o 
falta de conciencia, denominada locura, alincaci6n, o enajena ---
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ci6n mental·. Es un estado total de inconsciencia. 

SEGUNDA. - Las pcrturlrncioncs más o menos pro

fun<lns de la conscicncin, en lns que, sin cmb¡1rgo, aunque anom~ 

lamente, la consciencia subsiste en menor o mayor grado¡ tras -

tornos que presentan a su vez dos diferentes 6rdcncs: o tiencn
un origen fisio16gico, no morboso o lo tienen morboso, pato16gJ:. 

co, Seg6n las posiciones mds exploradas de la psiquiatría la • 

pcrturbaci6n fisiol6gicn de la consciencia so ofrece en los cu

sas de sueno, sonambulismo, hipnotismo, c~ta<los pasionales l S! 
xualus, c6lera, temor, sugcsti6n de masas, cte. ] : y la pato16-

gicn en estos otros casos: a] estados producidos por la inges -
ti6n Je sustancins cmbringantcs, t6xicns o enervantes¡ b) cier

tos ostndos toxinfccciosos; y c] estados crepusculares de mayor 

o mc1tor duraci6n e intensidad y transitorios, con base hist~ri

ca, cpil6ptica, ncurop6tica, etc., y estados Je desmayo. Todo

lo cual produce tr.:1stornos mentales transitorios. Como a ~stos 

se rcf iere propiamente ln excluyente, m~s que de estados de in

consciencia debe 11ablarsc de trastornos mentales transitorios 1 -

patol6gicos y no buscados de prop6sito. 

3. - TRATANIU."10 DE. lNli!J!llU'i\\\\UlS U IJnERJIQA 
>llElITO O U. LIBERTA!!.· De acuerdo con nuestro C6digo Positivo, 

el Artículo 67 que fué reformado por decreto del dla 30 de di • 

cicmbre de 1983 y publicado en el Diario Oficial del din 13 de· 

enero de 198·\, establece: 11 En el caso <le los inimputables, c1-

juzgador dispondrá la mcdi3a de tratamiento aplicable en inter· 

namicnto o en libertad, previo ol procedimiento correspondiente. 

Si se trata de internamiento, el sujeto inimp_!! 

tnbl e s er.1 internado en 1 a ins ti tuci6n ca rrespondi en te para su .. 

tratamiento, 
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ARTICULO 68, • Las personas inimputables podrán 

ser entregadas por la autoridad judicial o ejecutora, en su caso, 

a quienes legalmente corresponda hacerse cargo de ellos, siempre 

que se obliguen a tomar las medidas adecuadas para su tratamien

to y vigilancia, garantizando, por cualquier medio y a satisfac
ci6n de las mencionadas autoridades, el cumplimiento de las obl i_ 
gaciones contraídas, 

La autoridad ejecutora podr6 resolver sobre la

·modificaci6n o conclusi6n de la medida, en forma provisional o -

de:finitiva, considerando las ncccsi<ladcs <lcl tratamiento, las 
que se acreditarán mediante revisiones peri6dicas, con la frc -
cucncia y características clcl caso. 

El Artículo 69 del el tado C6digo Penal, tambi6n 
establece que en ningún caso la medida de tratamiento impuesta -

por el juet penal, exceded de la duraci6n que corresponda al mf!. 

ximo de la pena aplicable al delito. Si concluido este tiempo,

la autoridad ejecutora considera que el sujeto contin6a neccsi -
tanda el tratnmiento lo pondr6 a disposici6n de las autoridades-

. sanitarias para 4ue procedan conforme a las leyes aplicables. 

De acuerdo con los comentarios del Doctor Ra61-

Carranca Trujillo, en s:i C6digo Penal, comentado en su página -· 
216, considera que el C6digo Penal en el cas'o de los inimputa - -
bles, el jutgador dispondr& la medida de tratamiento aplicable-

en ·internamiento o en libertad, previo el procedimiento corrcs-
pondiente, 

Si se trata de internamiento, el sujeto inimp_l!

table ser(i internado en la instituci6n correspondiente para su -

tratamiento. 
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El C6digo Penal no considera responsables pena.!. 

mente a los sordomudos cuya conducta cause un rcsul ta<lo típico ... 

penal, pero sí los consit.lcra socialmente responsables, por peli
grosos, da<lo su insuficiente discernimiento por falta de dcsarr~ 

llo mental normal, y en su consecuencia, los hace objeto de la -

correspondiente mctli<la de seguridad. 

11 Las ideas <le deber, derecho, justicia que cs

cribi6 Francisco Carrnra no las adquiere el hombre, sino median

te la comunicaci6n que por el oído recibe <le los demás hombres.

El vehículo necesario para 1.:i comunicaci6n de las ideas abstrac

tas es la palabra¡ los otros sentidos pueden hacernos adquirir -

la noci6n <le la Justicia " [ Programmu 1 párris. 240,241]. Como· 

que la palabra no es s6Io vehículo y ropaje del pensamiento; es
e11 mucl1a pnrtc el pensamiento inisruo y por ello es que el pensa-
micnto no puede ser concebido sino en palabras y que variar las
palabras con que nos expresamos es variar nuestro pensamiento, 
que no puede expresarse exactamente de dos mo<los diferentes. 

Lo escrito por el maestro de Pisa nos parece 

acurtndo cuando se aplica al sordomudo de nacimiento; este tlpo
dc sordomudez emparenta con el retraso mt.!ntal, cuando no con la
idiotez. La cxenci611 de responsabilidad penal, la consignan los 
c.c.p.p. cspafiolcs de 1928 y <le 1932 cuando la sordomudez PS de

nacimicnto y va unida a la carencia 11 en absoluto de instrucci6n11 

[ art. 8, núm 3 ] ; pero, considerándola una eximente incompleta, 
dispusieron el ingreso en un establecimiento de educaci6n de -
anormales, de tales sor<lomu<los. Nuestro c.p. 1871 también cons.i 
<lera excluyente <le responsabilidad la sordomudez de nacimiento -
"o desde antes de cumplir los cinco aiios 11 

[ art. 34, fr. VII;] 
y dispuso la entrega del sordomtalo a ln familia o su internamic.!! 
to en una escuela <le sordomudos [ art, 163 ]. 
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El Art. 67 comentado da ocasi6n a la senten· 
cia indeterminada. No distingue entre sordomudez de nacimien· 
to o con posterioridad a éste, ni entre educados o instruidos· 
e ineducados o carentes de instrucci6n. Lo mismo es para la -
ley el sordomudo por nacimiento que el que, rebasa su mayor -
edad, sufre de sordomudez por efecto de un accidente, p.c., y

después de acreditar educaci6n o instrucci6n a través de lar · 
gas afias. Como a este último la reclusi6n "por todo el tiem· 
po necesario para su curaci6n o instrucci6n 11 no le sería apr~ 
vechable a esos efectos, resulta que prácticamente podrá ser · 
vitalicia, si la sordomudez es incurable y si no se está en el 
caso del art, 69 c, p., o podrá no serle impuesta medida alguna 
si fuese curable al mismo tiempo que en persona instruida. 

La medida de segur !dad comprendida en el art, 
67 c.p. debe ser aplicada judicialmente en la sentencia y pre· 
vins las conclusiones de las partes en el expediente, tras cl
anfil isis de las pruebas relativas al cuerpo del delito y a la· 
participaci6n en él del sujeto y tras establecer que ambos es· 
t6n plenamente comprobados, en su caso debiendo entonces la -

sentencia acordar dicha medida; precederán a continuaci6n los
recursos a que hubiere lugar y la segunda instancia podrá con~ 
cer de la sentencia dictada. S6lo asl no habrá violaci6n de · 
las garantías constitucionales consignadas en los arts. 14,19, 
20 y 21 Const., por seguirse un proccdimicntb regulado por ln
ley. 

Jurisp.· El c.p. 1931 considera a los enfe! 
mas mentales socialmente responsables por el hecho de vivir en 
sociedad y obligados a responder de sus actos, aún cuando no · 
hubiesen tenido conocimiento de la ilicitud de sus actos; la -
responsabilidad de tales sujetos se aprecia en raz6n de su pe
ligrosidad <lesde el punto de vista social, para aplicarles una 
medida de seguridad al concluir el proceso [ A.J., t, XIX, p6g, 

864 l. 
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•• [ 189a J Texto vigente conforme al Decr. de 

dic. 30, 1983 [ D. 0, n6m, 10 de ene, 13, 1984 ] • 

V. nota n6m, 189, V, asímismo nota n6m, --

!Ola. La decisi6n del juez se deberá llevar a efecto con base 

en la opini6n de especialistas, peritos en la materia si cabe 
el t6rmino. El procedimiento es aquí el normal, que tambi6n

corrosponde a los imputables. Lo que pasa es que el juez, en 

el caso, decidirá la medida aplicable que de ninguna manera -

so equipara a la que se impone al imputable. El nuevo tipo,
como se ve, absorvc en el concepto de inimputables diversas -

especies <le los mismos, tantas cuantas el g6ncro pueda n<lmi -

tir. La desgracia consiste, como ya se ha señalado, en que -

la instituci6n corrcsponJicntc para el tratamiento del sujeto 
inimputable os todavfo demasiado defectuosa. A la [echa en -

que redacto esta nota, y en las cárcoles <lcl Distrito Federal 
los inimputablcs son mezclados con los .imputables¡ salvo una
mfoima separaci6n sin la mayor relevancia. [ C y l\ J, 

AllTICULO 68, - [ Reglas sobre inmputables J, 
Las personas inimputables poudn ser entregadas por la autori

dad judicial o ejecutora, en su caso, a quienes legalmente --

corresponua hacerse cargo ue ellos [ellas], siempre que so -

obliguen a tomar las medidas adecuadas para su tratamiento y -

vigilancia, garantizando, por cualquier medi'o y a satisfacci6n 
de lns mencionadas autoridades, el cumplimiento de las obliga
ciones contraídas'[ 190 ] ª[ 191 ] '[ 19la ] , 

Lo autoridad ejecutora podd resol ver sobrc-

111 modificaci6n o conclusi6n de ln medida, en formo provisio-
nal o definitiva, considerando las necesidades del tratamiento, 
las que se acreditarán mediante revisiones pcriédicas, con ln
frccucncin y características del caso. 

(189fl) C6digo Penal. anotado R.Carrancá y Trujillo, R. 
Carrnncá y Rivas, Ed. Porrúa_S.A., 1985. 
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En tanto que el 11 tratamiento mental <le carác

ter pato16gico y transitorio 11
1 que originn un 11 estado de inca!! 

ciencia 11
1 es causa de inimputabiliU.ad y por tanto, excluye la -

responsabilidad penol, conforme al ort. 15, fr, 11 in fine c.p., 

la <lcbili<lad, la enfermc<la<l y la anomalía mentoles no lo son, -

sino que cuando el sujeto realiza conductas que causan un resul
tado típico i1cnal, dan lugar a la exigencia <le su rcsponsabili -
dad social y en consecuencia a la aplicaci6n <le la medida de se· 
guridad pl'evista en el ort. 24, n6m. 3, c.p. 

Corno en el caso del <:nt. 67, dicha medida ce 

rresponde aplicorln al juez [v. nota 189 al art. 67 c.p. )• 

El c.f.p. establece un pl'oce<limiento especiol

aplicable a los nnol'males mentales que hayan delinquido [ art. -

495 a 497 ] o que 11 enloquezcan en el curso del proceso 11 l urt. 
498 ) . Parn los primero el juez puede or<lcnar provisionnlmcntc

la reclusión del sujeto en manicomio o dc¡rnrtamcnto especial y 

comprobada la nnormnlidad, a su prudente criterio queda 13 com 
probnci6n del cual'po del delito y de lo participaci6n <le dicho 

sujato; comprobada 6sto y con audiencia <lel Ministerio Público 

y del Defensor, resolverá, si procede, la rcclusi6n. Su resolu

ci6n ,.,, apelable en el efecto devolutivo. 

En cuanto a los que enloquezcan procede la SU! 

pcnsi6n del procedimiento de acuerdo con el art. 468, fr. 111, c. 

i.p. y la rcmisi6n Jcl loco nl manicomio correspondiente. 

Jurisp.- Seg6n lo teoría <lcfcnsista que inspi

r6 al legislador de 1931, los enfermos mentoles por el grado <le -

peligro que revelan son tan responsables como quienes ejecutan un 
hecho punible en el completo uso <le sus facul to<les psíquicas; pe

ro <le acuerdo con los principios de la responsabilidod clásica ,

basn<la en ln voluntad <lcl ngente de la infracci6n, que consagra -

(189) Código Penal. anotado R. Carrancá y Trujillo, R. 
Carrancá y Rivao, Ed. Porrúa S.A., 1985. 
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la Const. en el capítulo <le garantías individuales, debe absol 
v6rseles por ser irresponsables en virtu<l de no haber tenido -::
consciencia del acto ejecutado, ya que otra cosa equivaldría a 
seguirles un proceso criminal ficticio sin que en realidad sc
cumplicra con las formalidades del procedimiento, como son, -
entro otras, que el acusado conoica bien el hecho punible que
so le atribuye y esté en condiciones de aportar los datos que
nccesite para su defensa [ A.J,, t. XI, pág. 860 ¡. La meno -
pausia puede ser en ocasiones la causa eficiente de un hecho -

dclictuoso, especialmente, cuando la naturaleza de los hcchos
qu~ lo motivan entra en la esfera de las alteraciones produci
das por aquélla [ A.J., t. XIII,pág. 105 ], Los enfermos men
tales son icrrcsponsablcs penalmente por las acciones u omisi~ 
nes que hubieren cometido, defini<lus por la ley como delitos;
pero quedan sujetos a las medidas <le seguridad [ A.J., t. V.,

pág. 344 ]. La responsabilidad <le los sujetos que delinquen,
cuyo estado mental es anormal en forma permanente,. se aprccia
en raz6n de su peligrosidad y desde el punto de vista social,
pcro no para aplicarles una pena sino una medida de seguri<lad
al concluir el proceso, intcrniin<lolos en manicomios o depart~
mcntos especiales JlOr todo el tiempo que necesiten para su cu
raci6n [ A.J. t. XIX, plíg, 853 ], El hecho de que un delincue~ 
te sea un débil mental no es circunstancia cxcl uyentc de res -

ponsabilidad, sino que s6lo d~be tomarse en cuenta para la ej~ 
cuci6n de 1 a pena impucS ta al acusado, confo•rmc a las moda 1 id}! 

des establecidas por la ley para esta clase de delincuentes -
(S,J., t. XXXIV. plíg. 918 ] • 

• [ 191 ] Ningl!n precepto del c.c.p, ri¡a 
tales términos, por lamentable omisi6n del legislador, [ C. y
T. ], V, nuestro Derecho Penitenciario, cárcel y penas en 1·16xi_ 
co [ Editorial Porrl!a, S.A., M6xico, 1981 ] • [ C y R ] • 

19la ] Texto vigente conforme al Decr. de 
dic. 30 de 1983 [D. o. nl!m. 10,de enero 13 de 1984 ]. 
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V. notas núm. 190a y 192 que en un elevado 
Índice.son procedentes. Yo pienso que la ónica autoridad que 
dobo entregar al inimputable a quien legalmente corresponda -
hacerse cargo de 61, es la judicial. Se trata aquí de una m~ 
dida en libertad. La autoriJad ejecutora, en consecuencia, -

no se debe sino ajustar a lo que disponga la autoridad judi -
cial. Esto es lo que va de acuerdo, a mi juicio, con la dis
posición precedente del art. 67. No hay que olvidar que esa
decisión forma parte de la medida en sí, o sea, ha de ser ex· 
.elusiva de quien tiene la facultad <le juzgar; medida que es -
des.do luego de seguridad, en los términos del apartado 3 del
nrt. 24. A<lcmás, la 6.nica autori<la<l que ha de calificar, a -

su entera satisfacci6n, las mc<li<las adecuadas para el trata -
miento y vigilancia del sujeto inimputablc, así como la garan 
tía de ids mismas, es el juez; por lo que veo ina<lccuado que: 
el legislador aluda, en este sentido, tanto a la autoridad j~ 
dicial como a la ejecutora. 

Ahora bien, en el segundo párrafo del nrt.[ 
culo que se cementa se dispone que la autoridad ejecutora sea 
la que resuelva sobre ln modificación o conclusión de la medi 
da¡ Je tal manera que estamos en presencia de algo así, toda
proporci6n guardada, como de una sentencia indeterminada. 
Pero me parece que no es la autoridad ejecutora ln que tiene
fnculta<les para resolve~. La modificaci6n o' conclusi6n de la 
me<lida es algo que incumbe exclusivamente al juez, previa opJ. 
ni6n sin duda de aquella autoridad ejecutora, Pero na<lu más. 
Y si cabe la posibilidad de que la medida sea indeterminada,· 
es el juez al que corresponde calificarla. 

¿ Por qu6 el Legislador ya no se refiere,
como era el caso del urt. 68 <lcrogado, a los procesados o co~ 
donados que enloquezcan 1 Aunque mediante una interpretnci6n-
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extensiva cabe esta hip6tesis en el nuevo tipo del art. 67, 

es preferible consignarla de manera clara y precisa; habida 
cuenta, en especial, de que los art, 495 a 499 del C6digo -
Federal de Procedimientos Penales así lo disponen, [ C y R J 

ARTICULO 69, - [ DURACION DE ~A MEDIDA -
DE TltATAMIENTO ] , En ningún caso la medida de tratamiento

impuesta por el juez penal, excederá de la duraci6n que co
rresponda al mhimo de la pena aplicable al delito, Si co,!!_ 
cluido este tiempo, la autoriUaU ejecutora considera que el 
sujeto continúa necesitando el tratamiento, lo pondrá a di)! 
posici6n de las autoridatlcs sanitarias para que procc<lan 
conforme a las leyes aplicables. ( 192 ) [ 192a ], 

• [ 192 ] el C6digo Penal Yeracruz [ art, 
61 ) faculta al Ejecutivo del Estado, por medio del órgano -
ejecutor de la sanci6n, }' no al juez, para fijar la natural!:_ 
za y monto de la garant!a; lo que nos parece más apropiado,
pues se trata de la ejecución do una sanción, por lo que no
cs el juez sino la autoridad ejecutora de las sanciones la -
competente para resolver lo relativo a ella. 

[ 192a ] Texto vigente conforme al Decr,
<le die, 30, de 1983 [ D.O. núm. 10 de enero 13, 1984 ). 

En los términos del artículo que se come,!!_ 
ta, in fine, me parece que el juez tiene por lo menos que -
opinar como dentro de nuestro sistema judicial no existe la
sentencia indeterminada, en la que el juez deja en manos de
la autoridad ejecutora la decisi6n final sobre aquella ( su
terminaci6n o no ] , creo que el juez se debo hallar s iompre
presonte en cualquier resolución que afecte el fondo mismo -
<le ln sentencia, ya se trato de pena o medida de seguridad.
y tal os el caso, aunque esté de por medio una medida de tra 

tamicnto [ la que fué impuesta por el juez penal ¡, Fijémo-
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nos en quo 'ln autoridad ejecutora lo que hace, en rigor, 
es ejecutar. Ya s6 que tal ejecucí6n no Jebe ser medn.!_ 
cn 1 pero en su flexibilidad 0 1 mejor dicho, a<lecuaci6n,
la autoridad ejecutora nunca ha de rebasar las faculta-
des que le corresponden. En tanto nuestro sistema siga· 
como es, me parece que el juez, y s61o a 61 incumbe la ... 

facultad <le manejar Ja sentencia y sus posibles canse--· 
cuencins; ya que en ln especie no se trata <le la cjecu -
ci6n en sí sino de una mo<lificaci6n ad rcm [ C y R ], 

(191, 19la.) Código Penal. anotado R. Currancá y Trujillo, 
R. Carrancá y Rivas, Ed. Porrún S.A., 1985, 
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IXTINCION DB LAS MBDIDAS DB TRATAMIBNTO DE INIMPUTABLBS 

El Art. 118 bis creado o adicionado por el Ar 
.t{c:ulo segundo del Decreto del d!a 30 de diciembre de 1983 y pu
blj.c:ado en el Diario Oficial del día 13 de enero de 1984 establ.!'., 
ce: 

" Cuando el Inimputable sujeto a una medida -
de trata~iento se encontrare pr6fugo, y posteriormente fuera de
tenido, la ejecuci6n de la medida de tratamiento se considerad
extinguida si se acredita que las condiciones personales del su
jeto no correspondan ya a las que hubieran dado origen a su imp~ 
sic:i6n, 

De acuerdo con el comentario del Maestro l\AUL 
CARRANCA Y TRUJILLO en su página 287 dice: 

288a ] Texto vigente conformo al Decr. de -
die:. ~O, 1983 [O.O, n6~. 10 de ene. 13, 19~4 ]. 

" De acuerdo 1 pero supongamos dos hipótesis .. 

que a mi juicio son las dos 6nicas fundamentales ] : primera, -

que el inimputnble sujeto a una medida de tratamiento •e encon-
traba pr6fugo, digamos, por su propia voluntad, o sea, porque él 
huy6; y segunda, que dicho inimputable se encontraba pr6fugo Pº! 
que alguien, un tercero, lo ocult~ o favorcci6 abiertamente su -

huida, En cuanto a la primera hip6tesis me parece acertada la -
soluci6n que da la ley. En cuanto a la segunda cabe preguntarse 
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qu6 rcsponsabili<lad se le <lebe exigir al tercero que ocult6 al 

inimputable o favoreció abiertamente su huída¡ habida cuenta -

<le que tal vez lo pueda amparar una excluyente, [C y R], 

l. l'ROCEDUllENTO kELATlWJ A LOS EIFDNOIS -
~f1\l.fS. - De acuerdo con el tratamiento que <lebe dfrseles a

los inimputables, el C6<ligo Penal nos relato el proce<limicnto· 

que debe dárselas a 6stos, pues el Artículo 60. y demás relati_ 

vos, establecen: 

Nucst ra Le gis laci6n nos remite al Código F.'!_ 

dcr.il de Procedimientos Penales, relacionado con las penas y 

mcdi<lus de seguridad que establece el Artículo 24 inciso 3o, -

68 y 60 <le! Código Penal, 

De acuerdo con el Tratamiento para Enfermos 

Mentales el Artículo 495 y subsecuentes establecen: 

ARTICULO 495.- Tan pronto como se sospechc

quc o1 inculpado est6 loco, idiota, imb6cil o sufra cualquiera· 
otra dcbilida<l, enfermedad o anomalía mentales, el tribunal lo

mun<lar~ examinar por peritos médicos, sin ]lCrjuicio de conti ·
nuar e; procedimiento en la forma ordinaria, Si existe mot.ivo

fundal.lo, ordenar.~ provisionnlcmntc la rcclusi6n del inculpado -

en manicomio o en departamento especial, 

ARVICUL((l ~96.- Inmediatamente que se com -

pruebe que el inculpado está en alguno de los casos n que se r.! 

fi1.'TC el Artículo anterior, ccsor6 el procedimiento ordinario,

y ~;.,ala irá el cs1rncinl, en el que la ley tlcja al recto criterio 

y a la prudencia del tribunal la forma de investigar la infrac

ci6n pennl imputada, la participación que en ella hubiere teni

do el inculpauo, y la de estimar la personalidad de 6stc, sin -
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necesidad de que el procedimiento que se emple6 sea similar al 
judicial. 

ARTICULO 07, - Si se comprueba la in -

fracci6n a la ley penal y que en ella tuvo participación el i!!_ 

culpado, previa solicitud del Ministerio Público y en audien -

cia de 6ste del defensor y del representante legal, si los tu

viere, el tribunal rcsolver6 el caso, ordenando la rcclusi6n-
en los t6rminos de los artículos 24, inciso 3, 68 y 69 del c6-
digo Penal, 

La rcsoluci6n que se dicte ser& npela -
ble en el efecto devolutivo. 

ARTUlJLO 491.- Cuando en el curso del
proccso el inculpado enloquezca, se suspenderá el procedimien

to en los t6rminos del artículo 468, fracción 111, remiti6ndo

se al loco al establecimiento adecuado para su tratamiento, 

MEIJ'lllDllW 499. - La vigilancia del rccluf 
do estará a cargo <le la autoridad administrativa federal corre~ 
pendiente. 

QPJNION l'EltSONAL V í:<lNllN'fi\lHM DEL SUS • 

TEHTA!ffE EN EL PRESEKTE TRABAJO DE LOS NllMERALES QUE CON ,\.\"TE~ 

CION SE MENCIONAN,· 

En mi concepto, al inimputable no se le -
debe suspender el procedimiento y la autoridad debe y tiene la • 
obligaci6n de dictar sentencia en la que se establezca en ·primer 

lugar: si es o no penalmente responsable del hecho imputado, 

En SCRUndo lugar~ ln nena que se le impon-
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Jrfn en caso de haber actuado con plenitud de fncultndes. 

En tercer lugar, ¿ caa1 serfa el tiempo de 
reclusión sujeto n tratamiento, o bien en libertad con la vigila! 
cia respectiva pnra su rchabi1itaci6n ?, 

Lo anterior, lo afirmo para de aplicar ex
trictamcntc los preceptos transcritos resultaría con mayor sanción 
un inimputablc que alguien que actu6 con plenitud de consciencia
ya que al suspenderse un procedimiento ordinario, para seguir un
esnecial, ha dado como resultado que los in imputables estén suje
tos a rcclusi6n por mayor tiempo de que se hubiera actuado inten

cionalmente, 
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P~IMERA, - La imputabilidad es un presupuesto 1leneral 

del delito y un presupuesto lógico del estudio de la culpabili 
dad, 

SECUt\DA, · El fundamento de la imputabilidad, se en 

cuentra en la libertad relativa del hombre para eleyir entre 

varias posibilidades de conducta, 

TERCERA,- Relativa libertad humana, es 'undamentalme!!. 
te psicológica, y existe a pesar de su dependencia de las leyes 

de la naturaleza, dentro de las cuales el hombre vive no Gnicn
mcntc con nrrc~lo n instintos, sino en atcnci6n a necesidades -
indcpcn<licntcs de ellos y enraizadas en su naturaleza específi
cnmcnte humana, 

CUARTA, - S61o puede estimarse imputable al hombre ca

paz <le querer y entender su proceder delictuoso; dnicamente pu! 
de ser declarado culpable el hombre que posca dicha capacidad, 

QUINTA,· La libertad de elección de su conducta, que

tuvo el procesado en el momento de delinquir, debe fundar el d! 

rocho lle castigar por parte del Estado, 



SEXTA,~ El Código Penal para el Distrito 

Federal de 1931 que fué influido por la tendencia positiva

del C6di~o de 1929 señalaba bajo el rubro " son excluyentes 

do responsnbil idad 11 lo que en verdad son: ausencia de con 

dueto, causas.de inimputabilidad, excusas absolutorias y -

causas de -justificaci6n, institutos no corrcsnon<lientcs al -
rubro tan restringido, 

SEPTIM.\, - En mi concepto la excluyente de 

responsabilidad de la fracción JI del Artículo 15 ya reform~ 

do aue entró en vigor el 13 de enero de 1984 ya reformado, -

.limita el arbitrio del juez al aplicar, al hecho de que es -

indispensable que la falta de consciencia del sujel:l activa
se~ de carfictcr patol6rico 1 pues de otra forma, no se le -·
acepta ln falta de consciencia derivada de un trastorno mo -

mentanco, 

OCTAVA.- Al no existir instituciones niº.'!. 

tablee imicntos adccu.1dos para los in imputables debe exigirse

ª las autoridades cjccl1torns atención especial de estas pers2 
nas, pues en los reclusorios no hay privación de la libertad
y vi~ilnncia estrcch¡1 cuando se les deja en libertad para po
der seruir la rel1abilitaci6n de estos sujetos, 

NOVl\NA,- En virtud de aue la lepislnci6n -

autoriza a la autoridad ejecutora nara modificar la reclusi611, 
Debe lcrislnrse en el sentido dC' que concord..antcmcntc con la

autoridnd jl1dicinl, sea la que determine si p11cde o no modifi 
cnrsc ln nena narn evitar sentencias indctcrminn<las, 

Dl~ClllA.- Ln reclusión del inimputab!c no de 

be de exceder del t6rmino que corresponda como sanci6n al he -
cho ouc se le imputa, pues de lo contrarío m<is que atenuante -

su situaci6n pntol6ricn o psiquicn seria agravante, lo cual no 
podemos nceptnr desde el punto de vista jurldico y nxiol6gico, 

ONCluWA,- Al inimputnble que cambie su si

tunci6n personal durante el tiempo que estuvo pr6fu~o no le -



benefician las medidas de tratamiento se cxtin~uen, 

DOCllAVA. • l.a lepislncl6n dche adecuarse nnra 
que el inim~utablc reciba trntnmicnto nclccuaJo y no sufra vriv! 
ci6n de su 1 ihortad nor mayor tiempo de quien actu6 consciente

mente y en plenitud de sus facultad es, 
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