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PROLOCGO.

El derecho pernal, fue y sigue siendo la ma-
yor de mis inguietuwdes. Desde mi vidae estudiantil se
arraigdé en mi persong la idea de realizer un trabeajo-
recepcional en base 8 esta materiag del derecho; es -—
pues, lo gue me indujo a elaborar el presente ensayo.

Por otro lado, aspirenco 8 cumplir con la —
concepcidn de lug importarcis de le dogmatice en mate—
rias punitivae y, siguicendo los linecaemientos marcados -~
por Celestino Porte Petit Cendsudap, inicié el estu—
dio del presente tema comn gcopio de la informacidém —
doctrinal y legislativae en las posibilideades que me —
fueron permitidas.

e sntemano pido indulgencias a gquienes ha—
go entregg de su buen juicio, el trabejo gque nos ocu—
pa; pues temco, por mis pobres aptitudes no cumplir —
con el propdsito que intento, haebida cuenta que el de
recho penal, abreza los m8s intrincodos problemas que
origina la conducta del hombre, regida por el Dere—
cho.




CAPITUWLO I.

EL HOMBRE Y LA NAVEGACION.

1.— CONCEPTO D& NAVEGACION.

2.~ EVOLUCION HISTORICA

3.— LA NAVEGACION EN NUESTRO LERECHO POSITIVO
4.— CONCEPTO DE DERECHO MARITIMO.
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CONCEPTO DE NAVEGACION.

l.— Concepto de Navegacidn.— El concepto -
de nevegeaciédn dado por diversos diccionarios que fue—
ron revisados para hacer un peqguefo arndalisis de dicho
precepto, rnos reflejdé en lo particular un significado
muy reducido, @l menos para los fines propuestos y —
que son desde luego los estrictamente juridicos. Ast
por ejemplo el dicciomnario nmos dice:

Navegacién del latin Navigatio, -—-onis- que—
significa, "“acciétn de navegar'” (1). A su vez Navegar
dice dicho diccionario, proviene del verbo latino Na—
vigere cuya significacibén es: "Hacer viaje o andar -
por el agua con embarcecidn o nave. Por analogis ha—
cer wviaje o andar por el aire en globo, aviérmn u otro-—
vehiculo en traténdose de navegacibén aérea" (2).

La Enciclopedia General del Mar dice: "Nave
gacién es y particularmente por mar a veces se emplea
como verbo activo, asi en las frases navegar tal bu—
que 0 navegar tal mar, pPor navegar en la una o en la-
otra fraseoclogis maritime por ejemplo dicemn: A bolina

l.— Diccionario de la Lengua Espafiole, Real Academia-—
Espafiola. Madrid, 1970.
2.— Cfr. ob. cit.



abierta, & boline ancha, a8 bolins frenca, & bolins ba
Js 8 papo de viento, 8 tods vels, etc. etc. Navega—
cisdn, sccidn de naveger viaje que se hace con 1la nave
y tiempo que durs ndutica y a8éres la que se hace por
el sire ya ses en globo, seroplsmno o hidroaviétn, etc.
etc. " (3).

Se infiere de los conceptos antes expuestos
que pera los efectos de una veruaders interpretscidn—
Jjuridicse, nos conduce a rechazer el concepto gramati-
cal de los términos nevegacién y navegar por sus 1imi
tes reducidos, pues es evidente que por ejemploc, en—
un principio ¥ refiriéndonos concretamente al verbo —
Neveger, significe flotar: esto es, teal y como dice -—
el propio diccionario: "sostenerse un cuerpo en equi
librio en le superficie de un liquido o en suspensién
sumergido ern un flufido seriforme, u ondear en el ai——
rev. (a)

Esto de ninguna manera quiere decir que que
de debidamente interpretsdo el concepto de referen—
cia, peare los efectos meramente Jjuridicos.

Mucha raezén tiere Rodolfo A. Gonzélez Lebreg
ro 8l hacer 8 nuestro Jjuicio un acertsado razonamiento

(3) Enciclopedis General del Mar. Ediciones Garrige
(a4a) cFR. Diccionaric citado.




al respecto:

"Hemos heblado de navegacidn, pero sin no —
ls hemos defirido, ravegar, significe en principic —
flotar, pero ni la flotacidn, ni el mero desplazamien
to de un objete por las aguas, —(y yo agregeria por. —
el aire)— constituye adn mevagacidn; este concepto sS
lo aparece cuando de una u otra marnera, pPOr urfo o por
otro medio ese objeto es gobermado, cuenta con direc—
cién. S6lo entonces se integra el conmcepto”. (5)

EN consecuencia, para nosotros, el concepto
Navegacidén en su sentido etimolégico, reiteramos, re—
sulta reduci por lo que consideramos que para los —
fFimes que nos interesen debe dsrse una definicién en—
amulic sentido ¥ otre em un sentido restringido. Por—
tanto nos atrevemos a8 der una modesta definicidn.

LLatu Sensu.— Navegecidn es el visje gue se—
hace por la8 mer o por el ire en una nmave partiendo —
de un lugsar hecia otro determinado y con diversos fi-—-
nes. Pretendo en esta definicidn abarcar no solamen—
te la navegacidn comerciel, sino qgue también por ejem
plo, aqueliss que se nacen caon fines cilentificos, de-
recreo, egtc. etc.

(5) CFR. Manusl de Derecho de la Navegacidn.
Editorial Depalme, Buenos Aires 1964.




Strictu Sensu.— Navegscibén, viaje que se hg
ce por la mar o el aire en uns neve, psrtiendo de un—
Jugar hacia otro determinado con fines especificos.

2.— EVOLUCION HISTORICA.

Hablar de la evolucidn histdérica del Dere—
cho de la Naevegacidn Maritima, ciertamente es bh=hlar—
de la historisa misma de la civilizacibdn. Es evidente
que cuando el thombre logra la formacidn y el estable—
cimiento de los grupos sedentarios, la lucha constan—
te parea encontrar los satisfoctores apropiados y cada
vez mejores tendientes a8 satisfacer las mnecesidades -
de primer orden, asi como también la inguietud de una
me jor orgenizecidn de carscter econdmico, politico y—
social, despierta en é: su espliritu conguistador bus
cando afanosamente los medios pare tener contacto con
otros lugares Yy grupos. Pero muchos de esos lugares—
se encuentrsn separados por el mar y el estableci—
miento de reilaciomnes con ¢llos sulc es doeble a través
ae la navegaclidn, De alhi que como acertadamente di-—
ce Ramirez Barios... “dea lugasr @ un movimiento legisla
tivo y Jjurisdiccional tendiente @ tanto estructurar —
nuevas figuras Juridicas como @ pramover la forma de—
regulerlas y asi son contemplados por primerad vez los
problemas de los riesgos maritimos, los aspectos del-—
seguro, la responsabilidad de l1os dafios @ embarcacio-—



nes, etc." (6)

Con el objeto de llevar un orden cronoldgi-
co de la historia de le navegscitn meritime ye debids
mente reguleds, hablsremos en primer lugsr de le Eded
Antigus, seguiremos con ls Edad Medie y termineremos—
con la Edad Moderra hasta nuestros diss.

EDAD ANTIGUA

Las disposiciones més antiguas sobre la na-
vegacibén maritima, se hallsn, 8l decir de algunos au—
tores (?7) en el C6digo de Hammurabi concebido como el
texto legisletivo més antiguo sobre cuestiones del de
recho de la navegacidn maritime y que se remonta al —
ano 2265%; esto es, el siglo XXI A.C., contiene nume-——
rosas disposiciones del derecho en cuestidn. Dice -

(6.— 'El Foro'.— Organc de la Barra Mexicana, Colegio
de Abogados. Cuarta Epocs, ndmero 45, Abril-—Jdunio
México, D.F. 1964.

7.— HARodolfo Mezzera Alvarez, Curso de Derectio Mariti
mo. Editoriel Tellercs Grificos '33' S.A. Monte-—
video. 1945; Rodolfo A. Gonz&lez tebrerc. = — —
Menual de Derecho de la Navegacidn; F. de Gamechg
goicoechea y Alegria. Traotado de Derecho Maritimo
Cémara 0Oficial de Comercio, Industria y Navegacidn
de Bilbao; Antonio Scisloja. Sistema del Derecho-—
de la navegacidn. EBEJEA. Bosch y Cis. Editores Chi
le 2970. Buwnos Alraes 1950 ano del Libertador Ge—
neral . Ssn Martin.
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Antonioc Scialoja: "He aqui los principeles articulos:
Art. 235, Contrato de construccidén de buques; Art. —
236, Locecidn de buques; Art. 237 y 238, Fletamiento,

responsabilidad por culps del berguero; Art. 240. Cho

que de bugues, responsabilidad del propietsrio Art. —
275/277, Tarifes de fletemiento" (8). Por otro ledo-—
Ra Mazzera Alvarez 9l narrgr la evolucidn nistoOHrice-—
del derecho de la navegascidn meritimas dice: "Sin em-——
bargo otras culturas tuvieromn sus usos y costumbres —
maritimas ten antiguags como el Coédigo de Hammurabi, -—
teles como los egipcios y fernicios aunque de poste—
rior €poca, no obstante Mo se conserva nimngdn texto —
al respecto” (9). Y es 1l6gico gque no 32 conserven, —
pues bien @ cicho ya Scisloja que esto, "se debe 8 —
que le mnavegeacidrn ho sido en todos los periodos de —
la antiguedad casi exclusivamente regids por lass cos-—
tumbres”. (10)

Continda el devenir histbrico y es en el C6
digo de Mand que data del siglo II a.C., en donde al-
decir del tretadista espafnol F, de Gamechogoicoechea
(11) '*se hace una referencis en el Libro Octsvo, ver—
siculos 157 y 407 el 409, sludiendos a8l transporte ma—
ritimo y al flete'". En igual forma, el tratadista —
mexicano Radl Cervantes Ahumads nos dice: "En dicho —

8.~ Ob. cit. pH. 66
Ge— Obe cit. pbg. P
10.— Ob., cit. p&g. 66
11l.—~ Ob. cit. pag. 22

- e s
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ctdigo se establece un tretemiento especisel para las—
ventas de las mercencias procedentes de ultramsar, las
que nNo se nulificeban incluso si el vendedor no era —
el duefio de le cose vendida'". (12)

Le corresponde 8l pueblo Rhodio, ser el pri
mero en [@oducir leyes maritimas escrites, cuya expe—
dici6n se remonta al sfio 475 @.C., (Lex Rhodie de Jac
tu); este ordensmiento sobre usos y costumbres mariti
mas, regule ya ciertas especies de préstamo maritimo,
delitos cometidos entre merineros, delitos relstivos—
a8l cergemento, etc., pero en forma muy especial a -la-—
Echazén, gue adl decir de Georges Ripert (13) "viene 8
ser el origen de la Averia Coman®. No solamente fue—
este el privilegio de los habitantes de ls Isla de —
Rhodes en la antigua Grecia, simno gque también a los -~
atenienses les cupo el honor de saber difundir sus —
usSos y costumbres por medio de su literaturs y por —
conducto de sus oradores DoemGstenes y Esgquines; asi —
por ejemplo, el tratedista hispano antes citado nos —
dice: "Demdstenes en sus discursos nos dice de algu—
nos fragmentos relativos 8 la averias comdn, el prés—
tamo @ la gruesa y 8 la copropiedad maritima, Ley —
Rrodia de Jactu". (14) Por otro lado, Cervantes Ahu—
mada manifiesta: “"Los stenienses utilizeron fundamen
talmente las leyes rhodias. Pero en su literatura se
pueden encorntrar referem~cias a leyes maritimas relsati

12,.~ Derecho Maritimo. Editorial Herrero S.A. M&xico-—
1970 P&g. 9 ’
13.—- Compendio dv Derecho Maritimo. Tipogr&fics Editg
re:s rgentisag, 3uerios Alres 1954 Pag. 531
l4.- F. de CUsmechogocicoechea, Ob. cit. pag. 22



ves & los armedores sl flete, 8 la asctividad naval —
de los bengueros, & la pirsterias, etc. etc., (15) (Hg
ce una citse & Bulay Paty).

Roma.— Sobre el derecho de la navegacidn mg
ritima, los rogmanocs legislaron en diversos cuerpos —
legeles y se cbhserva como ya en El1 Edicto Perpetuo; —
se contienen leyes sobre los pasajeros, Accitn de Re—
cepto gue se daba en contra del capitémn o el navie—
ro. (18) E1 Céadigeo Justiniano y Teodosiano contienen—
smplias disposiciornes sobre trédfico maritimo, marina—
de guerra, policia, usurs, naufragio (17). Pasa al pe
riodo de los emperadores bizoantinos y Jjustamente es —
en las Basilici (las Basilicas), leyes gue fueron prg
mulgadas por el Emperador Leon el Sabio, hijo del Em—
peresdor Basilio, les cuules segin dice Antonio Scialg
Je, "llevaron el intento de codificar el derecho greco
romano, tratando de sistematizar el derecho de la na—
vegecitn de la &poca" {(18). En este mismo periodo si
glos VII-IX se produjo una compilacidn denominada De—
recho Maritimo de los Rhodios, la gue al decir de Me—
zzera Alvarez, "nada tuvo que ver con las viejas le—
yes rodiss (Lex Rhodia de Jactu), y que no fue sino —
una compilacidn o codigo de costumbres de origen pri-—
vada". (19)

15.— Raul Cervartes Ahumada. Ob. cit. pdg. 10
16.— Ibidem p&g. 10

17 .~ Idem. pdg. 10

18.,~ Ob. cit. pag. 66

19.~ 0Ob. cit. pag. 40
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EDAD MEDIA.

Todas los que escriben acerca de la histo——
ria del derecho de la nevegsci6tn maritima, coinciden—
esencialmente en establecer, que, es en la Edad Medias
en donde tiene esplendor le materia que nos ocupa, y-—
clertamente gque aquellos usos y costumbres maritimos—
que constituyeron verdaderos monumentos Jjuridicos, van
a dar origen 8l florecimiento de urna gran cantidad de
estatutos yv compilaciones; esto es,; se hace ya una di
fererncia entre los usos y costumbres dejando de ser —
é€stos les simples conductas gue se segufan por mera —
buena voluntsd y por opinidbn comin, pard seqguir siene—
do tembién conductes, empero, impuestas por una auto-—
ridad. Es asi como termemos en primzr luger y al de—
cir de Cervantes Ahumada, "los Asisses de Jerusalén,—
cuya aplicscifn estuvo @ cargo de los coHnsules™ (20).
Contirnua el autor citado su ngrracidn y sefmala g las—
tablas de Amalfi diciendo: "“Fue Amalfi una peqguefia -——
repGblice italisra gque domind el comercio en Oriente—
por alcdn tiempo, @ partir del siglo X. En esa ciudad
se ewtsolecid un fomoso tribunal maritimo y en 1135 -
se compilaron sus sentencias en uno coleccidn gque se—
denomina Tabla Amalfitana, cuyo contenido fue aplice—
do en tode le cuenca del mediterranec”. {20 bis).

20.,— Ob. cit. p&g. 11
20 bis.—- Idem. p&g. 11
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Los Roles de Oler6n.— Olerdn es una pequeia
isla del Canal de le Manchs cercans 8 Burdeos en el -—
Océamno Atléantico. Verios son los gutores de derecho—
sobre la navegacidn maritime en coincidir scobre el —
origen de los Juicios o los Roles de Olerdén, manifes—
tendo que este es de cardcter jurisprudencisl (21). -
La influencie de los Roles de Qlerdn fué muy grende —
y fecunda pues en principio regleba la navegacidn en—
los puertos de Burdeos, Rochelle y 138 costa de Breta-—
g y Normandia y debido s ello dice Gecrges Ripert: -—
"Los Jjuicios de Damme en Flandes; las leyes de Westca
pelle, en Zelendise y las leyes de Wisby en la isla de
Gothland, son traducciones y adaptaciones de ellos" .-
(=22)

Consulado del Mar.. Fue en el mediterréneo—
en donde se dif este monumento juridico. Puede consi
derarsele como urna obre cumbre; 8si por ejemplo Héc—
tor A. Schuldreich Telleds dice: "Puede considerérse—
le como un verdadero c6digo — y anade — contempla to—
das las instituciones del derecho meritimo, estable—
ciendo los linesmientos generales y reglas de casi to
das estas inmstituciones y descubre la curiosa organi—
zacibn de las expediciones maritimaes, en el que el —
espiritu de asociacidn estabs muy desarroclladeo” (23).

21 .~ Georges Ripert, Ob. cit. pé&g. 19; Rodolfo A. Gon
zélez Lebrero, Ob. cit. pég. 3; Badl Cervantes —
Ahumada, ob. cit. pag. 11l; Héctor A. Schuidreich
Talleda, Derecho de la Nevegacitn Editorial Coope
radora de Derecho y Ciencias Sociales. Buenos Ai

res 1963 4a. edicidn
22 .— 0Ob, cit, pag. 19
23.— 0Ob. cit. p&g. 5
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Por otro lado agrega Antonio Scialoja: “Es importante
esta compilacidn porque represente el primer intento—
de ordernsr el Derecho Maritimo sisteméticemente y por
que ha ejercido una influencia directa en el primer -
C6digo Maritimo Modernc: La Ordennance de la Marine,
du mois d' sout 1681, 4z i_uis XIV" (24). Es pues el
Consulado del Mar la minifestacidn legislative mariti
ma de mayor vaelor en la tdad Media y cuyo origen es -—
disputado por diversos paises entre ellos Francia, —
Inglaterra, Italia, Espafa y Cotalufha, aunque muchos-—
se lo otorgan a Barcelong en virtud de haber sido —
editado en Catsalan y en dicho lugsr, ademds de que se
argumente que dicho nombre fue puesto a8 consecuencia—
de gque este ers el nombre del Tribunal de Barcelona,—
"El Consulesdo del Mar®.

EDAD MODERNA

ta Ordenanza de 1las Marina de 1681 de Luis —
XIV,—~ Es con esta Ordenanza con la que realmente se —
inicia le legislacidn maritima moderna;. va a ser el —
primer c6digo de derecho de la navegacidn maritima co
mercisl y administrativae; dicho documento elaborado —
bajo el patrocinio de Colbert en €l reinado de Luis—
XLV, serd le fuente inspiradora de otros cuerpos lega
les, tales como el C6digo de Comercio Francés de 1808

24 ,— Ob,. cit. p&8g. 67
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Y otros pertenecientes a las legisleci6tn espafola, co-—
mo por ejemplo; las Ordensnzes de Bilbao que son pro-—
mulgedas en 1737 por Felipe V, y que a8 su vez van a—
ser las fuentes inmmediastas del derecho de ls navega—
cién maritima para 1ls Américse Colonial.

El Guid6n de la Mar.— Aperece en el siglo -
XVIT, y 8l decir de Cervantes Ahumada... "es también
una colecci6tn de los principios de derecho maritima —
aceptados por la costumbre y, @ademés, contierme la pri
mera regulacidn sobre el Seguro Maritimo. Fue la ba-—
se de la Ordenanzs Francesa de Luis XIV promulgada en
1681 (28). (Hace una cita a Perdessus). Continua el
autor de referencia y manifiesta que “en Alemania se-—
produce el C6digo Hensedtico en donde se concluyeromn—
las costumbres maritimas que cormtienen los Roles de —
Olerdm y las Leyes de Wisby; de igual forma en Ingla-—
terra se produjo el Libro Negro del Almirantazgo en —
el siglo XIV {1375), el que tembié&n tierne umna muy no—
toria influencia de los Roles de Olerén'. (26).

Es asi y como @ nuestro modesto criterio, -—
acertadamente asienta el msestro Rodolfo A. Gonz&dlez—
L ebrero: ""Se cierra asi una etaps en ls evoluclidn —
del Derecho de la Navegacidn, abandonando su tarea el
Recopilador Lego, pare ceder pasoc gl legislador pro—

25.- 0Ob. cit., pég. 12
26 .~ Idem. p&g. 12

e A
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fesionel". (27)

3.~ LA NAVEGACION EN_ NUESTRO DERECHO POSITI
VOo.

E]l antiguo derecho de la navegacitn maeritima
por lo gue respecta 8 México, va g tensr como antece—
dente inmediesto 8 las Leyes Espafolas. Ya Cervantes—
Ahumada, nos dice: “"Entre les leyes maritimas espafg
las gue sntre ncsctros constituyeron nuestro derecho—
maritimo positivo, por la vigencis que tuvierom en la
época colonial, debemos sefialar en primer lugar, Las—
Partidas del Rey Alfonso £1 SAbio (1266), La Ordenan—
za de Seville que data del siglo XIV, y lss Ordenan—
za8s y Estatutos de lo Cesa de Contratecidn de Sevilla
de 1555 y en la época moderna, el Cédigo Napole6n que
influenci6 a8 nuestro Codigoe de Comercio de 1890 y La
Ordenanza de Bilbao, gue rigieron entre rnosotros adn—
después de 1z Independencia'. (28)

Asi pues, no fue sino haste la época porfi-—
rista en que se asentaron les leyes propiemente mexi—
canas referentes al derecho de la navegacidn maritima
y concretamente en nuestro C6digo de Comercio, €l —
cual desde luego se inspird en el Cbodigo de Comercio—

27— 0Ob. cit. pég. 4
28.—~ 0Ob. cit. pdg. 12
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Francés de 1808, ssi como también en las leyes espafia
las, entre ellas La Ordenanza de Bilbso citada con an
terioridad. El desarrollo de ls navegacidn meritime—
mexicana ha sido lento y perezoso; no obstante, se —
empezd a sentir lo rmecesidad de reguler debidamente —
las sctividedes de la meteria gque nos ocupa en este —
temas. No es sino hasts el afno de 1956, cuando 8 re—
gquerimientos expresos del Comité de Cooperacidn Econd
mico del Istmo Centro-Americamo, le administracidn de
asistencia técnica de las Naciornes Unidas, cred una—

Misi6n de Asistencia Técnice encargada de preparar un
proyecto de Legisloecidén Maritima y Portuaris Umiforme
para los cinco paises centrogmericanos, habiendo sido
elegido entre otros ilustres tratadistas el mexicano
Radl Cervantes Ahumada. £l mancionado proyecto es lo
que va a dar real y objevivamente origen @ que los gg
bernantes mexicenos reconozcoamn ls ingente rnecesidad —
de elsasborar un ordenamiento propio para regular la na
vegecifn marfitima mexicaona. Prepcup&ndose por tal —
hecho, el extinto Presidente de la Repdblica Licerncig
do Adolfo L&pez Matuos, encomendd 8l asutor patrio ci-—
tado anteriormente, 18 formulacidn de un proyecto de—
ley pars ls rnavegacidn maritima mercante. Dicto pro—
yecto de ley fue elaborado teniendo como antecedentes
para tel efecto el Proyecto << Codigo Maritimo Unifor
me para los Paises Centroamericanos asi como los pre—
cedentes de le legislscién comperada, las recopilacip
nes de usos meritimos y 18s corvenciones internaciona
les . tomendo en especial consideraci6n las caracteris

i W SO - T
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ticaes propises de los problemas mexicanos. (29) El —-
mencionado proyecto fue sometido a sutoridades marfi-
times, por 1lo que cor la colaeboracién de ellss se pro
dujo el proyecto que lleverise el nombre de "Ordenan—
zas de la Marimna Mercante”.

Por otro ledo y en forma paralelas, el H. Sg
nado de ls Repiblice en el afio de 1961, llevd en su —
seno 1la realizacidn de estudios preliminares con el -
objeto de unificer todes y cade una de las materias —
que comprende el derecto de la navegacién maritima. —
E1l proyecto 8l gue se 3lude, estd compuesto de 422
articulos, el cual declare en su prdlogo lo siguiern—
te:

"H. Asamblea.— Pare la formacidén de esta —
iniciastiva de ley de mnavegacidmn maritima, se conside—
re la necesided de establecer disposiciones convenien
tes qQue unifiguern y establezcan criterios gque en par—
te ya existen en el Libro Tercero de la Ley de Vias —
de Comunicacifdn; gue comprende diversos purntos de es
ta materia, asi como ern el Libro Tercero del C6digo —
de Comercio y la parte relativa a la Ley Federal del—
Trabsa jo; adem8s de otras leyes y ordenamlentos que en

29.- CFR, Radl Cervantes Ahumada. Ley de Navegacién y
Comercio Meritimos. Editorieal Herrero México, D.F.
1964 pag. 11
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desuso, anacrdnicas o dispersas, entorpecen la expan—
si6n de la navegsci6tn y los servicios meritimos, sien
do necesarias normas especificas pare confrontar las—
necesidades actuwales, & fin de fomentar las activids
des de este ramo con la intervencitn del Estado y de
los particulares. Por otrae parte 1a necesidad de es
ta ley obedece 8 que la de Secretorias de Estados ha—
creado lg eutoridad maritimes &l sefalor las atribucig
nes que pertenecian @ otras esferas de competencia, -
resulten insuficientes; esimismo, cxiste el anteceden
te de ls Ley Org&nice Especisl para lae Armada, pero —
en materia de marimg mercante heaece falte un ordende—
miernto e instrumento prapioc paras regularla'.

"Con 21 objeto de cumplir estos prop6sitos,
y Jjerarquizar la autorided de l1s Secretaria de Marina
que emana del Ejecutivo y que so ejerce principalmen—
te a través de las Direcciornes de Marima Mercante y de
las obres maritimes, se crean las bases poara estable—
cer autoridedes maritimas portuariass con sentido de —
urns administraci®én moderna de los puertos del pais, -
para proporcionar comn mayor eficecis los servicios —
respectivos".,

"Se ha considerado tembién indispensable pro
piciar el desarrollo de la maring mercante dando espeg
ciagl atencidn a8 las bases esencisles de construccibrn—
naval y a8l régimen del personal & bordo y en tierra -
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sin afeccibdn de sus derechos adquiridos pars la ma—-
yor seguridad del manejoc de les embarcaciones y de ———
los servicios portuarios. Con los mismos prop6sitos,
también se establecen las preferencias convenientes —
para las empresas maritimas naciorales y se estatuye—
el Registro Pdnplico Maeritimo Nacional, asi como 10S -~
sistemas de concesiones, contretos, permisos, servi—
cios de remolqgue, dragedos, salvamento y otros y se —
adoptan sobre el comercio maritimo, las disposiciones
de orden internacional y nacional de orden piblico'".

"Al regulsrsc las funciones de la sutoridad
marfitima se estima pertinente sentar las bases para —
coordinar sus funciones con las autoridades en las ra
mas de Salubridad, Migracitn, Hacienda, Comunicacio—
nes, @8si como las Estatales y Municipsles y con 10S —
intereses legitimos de los particulares, socbre todo —
peara poderse afrontar los problemas de administracidn
que se presenten en cada uno de los puertos del pais®™

"Dentro de estos propdsitos la Ley contem—
pla tres tiposs de relaciones: Las que corresponden
al campo del Derecho Piblico y de les que existen am—
plios precedentes en las disposiciones conternidas en
la Ley de Vias Generales de Comunicacién; las relacip
nes Jjuridices de la autoridad con los particulares —
también consideradas en el propio Ordenamiento, y por
Gltimo las bases esenciales qgue el Estado debe corisi-
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derar para las relaciones entre los propios particuls
res en sus intereses privados y gque fundamentalmente-
siguen regidas por el C6digo de Comercio en wvigor".

"Por todo lo anteriorments expuesto, los —
autores de la iniciativa someten para su estudio y -—
dictamen a este H. Asamblea, el siguiente proyecto de
Ley de Navegacidn Maritima'.

-Llevéronse @ cabo en la Cmara de Senadores
y en Audiencies Pdblices les discusiones de dicho pro
yecto. E1 19 de julio de 1962 fue objetado el proyec
to referido por Cervantes Ahumada, presentando =1 prag
yecto elaborado con anteriorided por &1, el cual con—
posterioridad fue discutido comn una Comisibn de Sena—
dores actuando también representantes de diversos sec
tores, lo cual dio como resultado gue €1 texto del -
proyecto elaborado por Raldl Cervantes Ahumada sufrie—
ra modificaciones aungue no en lo fundamental, recong
cido ésto Gltimo inclusive por el propio autor citado
(), y 21 cusl poesaris & ser lo gque hoy es nuestra —
actual y vigente lLLey de Navegsacidn y Comercio Mariti-
mos; Ordenamiento legal que va & derogar el Libro Ter
cero de nuestro COdigo de Comercio vigente.

A .~ CRF. Radl Cervantes Ahumada, Ob. cit. pag. 12



4.~ CONCEPTO DE DERECHO MARITIMO.

Terminologia: Las diferentes denominacio—
nes que he recibido nuestrs discipline han sido va——-
riass, encontréndonos entre les posturas adoptadas més
importantes:

e) La de aquellos que convienen_gn 11 smar—
le erecho Maritimo. (31)

b) Los que consideran indiferente llamarle—
Derecho Maritimo o Derecho de la Navegs
cion. (32)

c) Los gue sostienen en denominarlc Derecho

3l .— Radl Cervantes Ahumada, Ob. cit. p8ge. 5; F. de —
Gamechogoicoechea Ob. cit. Rodolfo Mezzera Alve—
rez, Ob. cit. p&g. 28; Georges Ripert, Ob. cit.—
pég. 11; Julius Von Gierke, Derecho Comercial y—
de la MNavegacibtn. Tipografica Editora Argentina,
Buenos Aires 1957, Tomo I, p&ég. 11

X .~ Alberto Diesz Miers. Derecho de la Navegacidn, —
Editorial Ciencie Econbmica, Buenos Aires 1954 —
p&g. 6
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de la Nevegecién Maritima. (33)

En México, pais aln 'incipiente' en materia
de navegacifm maritima, es usual el térmirmnoc 'Derecho—
Maritimo'. En nuestro particuler criterio, nos adhe—
rimos con los qgque sostienern en denominarlo Derecho de
la Navegacibm Maritims,  y concretamente adoptamos la-
tesis de Antonio Scialojas, guien acertadamente dice:—
"Es m8s exacto hablar de Derecho de la Navegacidn por
gue esta rama del derecho no solo contempla la navegs
cién maritims, sino tuambzién la interna y la aérea, y—
porque su especialidad vy su unidad proviemnen del he—
cho técnico de la nagvecacion”. (34)

Disentimos de -
quiernes inclusive colocan 8l Derecho de la Navegacibn
Maritima en

un término secundarioc y accesorio del De-—
recho Comercial (325), toda vez gque como con gran —e—
acierto sostiene Héctor A, Schuldreich Talleda: "No —
es un derecho subsidisrio, accidentel secundario, sino
por €l contrario, es un derecho principal, con formas
y necesidades propilas y por tanto con caracteres de —
originalidad”( 36)

33.—~ Rodolge A. Gonz&lez Lebrero. Ob, cit. pédg. 1 —
Héctor A. Schuldreich Talleda, Ob. cit. Antonio
Sciasloja, Ob. cit. pbg. 6.

34 .~ Ibidem. pag. 39

35.,— Julius Von Gierke, Ob, cit. p&g. 11 Tomo I

35.—~ Ob. cit. pég. 1
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CAPITULO IT

GENERAL IDADES

CONCEPTO DE ABANDCONO Y DE OMISION.

BREVE HISTORIA DE LOS DELITOS POR OMISION

BIEN JURIDICC TUTELADO

UBICACICON DEL. DELYITO DE OMISION DE AUXILIO A PER
SONAS EN PELIGRO EN EL. MAR, EN NUESTRO DERECHO -
POSITIVO.
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GENEBRALIL I DADES

le.— El titulo que presenta la po,rtade del —
presente trabajo se debe 8 que dentro del Capitulc -
VII, intituledo Del Abgncono de Personas, del Titulo—
Decimonoveno, de los Delitos contra la vida y la inte
gridaed corporal que, establece nuestro Cédigb Pernal —
vigente para el Distrito Federal en materia del fuero
comin y para tode la Repdblice en materig del fuero --
federal, se reglamenta el delitoc en estudio: La Omi—
sisén de Auxilio a personas ern peligro, el cual relge—
cionads con 1 Articulo 72 de la Ley de Navegacin y—
Comercio Magritimos recibe el nombre de Omisidn de Au—
xilio 8 personas en el Mar.

Resul ta comprensible lg f8cil confusidtn en—
que se cae cuando a nuestro delito se llama Abandonc
de Personas en virtud de estar regulsdo precisamznte
dentro del epigrafe del capitulo citado, 'del Abando-—
no de perscras'. Por ello, consideramos necesario dg
Jar estasblecido el concepto de cade uno de ambos ilfi-
citos, ésto esy del Abandono de personas y el de Omi-
sidbn de suxilio & perscnas en peligro.

El diccionerio juridico, nos dice: Abandono
“Acci6n y efecto de sbandonar; @ su vez, dicho dic—-
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ccicnaric nos sefeis: Abendonsr, dejar, desamparar &
una persona o cosa'.,. (37)

Justa es ls doctrinsg cuando nos dice que —
el ebandono de persones consiste en dejar a las persgo
mas o cosas en situacidn de desamparo material con —
peligro parea su seguridad fisica o de sus bienes, sea
que se lleve 8 algdn lugsr o bierm dejgndolo en donde—
se le encontrd. Y si biern es cierto gue el delito de
abandorno de personas puede cometerse mediante omisidn
esto precisamente es lo gque hace qgque dicho i1ilicito no
seag de omisidtn simple o propia, constituy&ndose en un
delito de accifn o de comisién por omisidn. Por [—
ello, creemos sin asomo de dudsa gue Nno cabe siquiera-—
la confusitn respecto al delito de omisi6tn simple.

Sebasti&n Soler nos dice: "No se trata, —
pues, de un delito de omisidén propio aunque pueda co-—
me terse mediante omisidn, pues su consumacidn No corn-—
siste en no cumplir los deberes de asistencia, sino -
en porner en peligro le vids del abandonado mediante —
el sbandono'. (38)

37 .- Enciclopedia Juridica Omebs. Editorial Bibliogrg
fica Argentina, S.R.L. Buenos Alres, Argenting -—
1562

38.—~ Derecho Pensal Argentino Tomc III, P&g. 213 Edito
rigl TEA. Buenos Adres 1956.
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Por otro lsdo y & mayor ebundamiento, el de
iito de comisién por omisi®n, se caracteriza por la —
violascifn 8 uma norma prohibitiva que establece un —
deber de caré&cter m&s o menos abstractoa. La omisidrn—
simple, por el contrario, violae una norma preceptiva—
o imperativa, este norma es cotegdricae e imperativa,—
impone una activided cuya desobediencis es lo gue preg
cisamente hace surgir la simple omisién; Nno se cume—
ple con la conducta esperadae y exigide por la propia-—
norma .

Se pone en evidencia la clara diferencia en
estos tipos delictivos, pues, en los simples delitos—
omisivos, el "resultado" invariasblemente hae de faltar
en tarmnto gque en los mal 2lasmados de comlisil6n por omi-—
sifn, se tierne un "resul tado" pesitivo, esto es, se —
da el "resultado'" que configure el delito.

Por lo antes expussto, consideramos acerte—
disima la denominacitn que a los delitos de ""comisidn
por omisibn® les da Porte Petit a8l preferir llemarles
"de resultado material por omision'. (z29)

Omitir, nos dice el diccionario, es: "De—
Jjar de hacer s8lgo. Omisidn: Felte en que se incurre

(39) Apuntamientos de ls parte general de Derecho Pe~
mal Tomo I Pag. 305 Editorisl Juridica Mexicana—
la. edicibn México. 1969.
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cuendo se dejs de hecer slgo”. (40)

Si las leyes imponen un deber de actividasd,

el incumplimiento de ese deber sancionado por lg Ley-

Penal constituye delito de omisiGn, porque le ley que

esteblece obligaciormes asctivas se viola precissmente-

con sctos negstivos.

La doctrina nos ensefa que hay delitos de —

simple omisidn, de comisi@n por omisi6n y de omisidn—

espiritusl. (41)

lLLe omisi6n simple, lo constituye lg misma —

"es la violacitn de un precepto de naturale=

omisién,
(a2) Pareg—

za eserncislmente ordenadors o imperativag'.
S&nchez Tejerina, la esencie del delito de simple omi

si6n "estd en la naturaleza imperativa, no en la for

ma del precepto'. (a2)

40 .~ CFR. Ermciclopedia citada.

a4l .-~ Ibidem, ver el Delito de Omisidn

a2 .~ S&nchez Tejerina Isais. Teoria de los Delitos de
Omisi6n pdg. 59 Editorisl Hijos de Reus Madrid —

1918.
83.~ 0Ob. cit. p&g. S9



Los delitos de comisi6n por omisién son —
aquellos en donde el agente omite una norme ordenato-—
riea y desobedece unme norma Prohibitiva. Segin la dogc
trina francessa, "el delito de comisibn por omisidn es
aquel gue participa del delito de accién en cuanto no
infringe un precepto o norma de cbrar, sino una prohi
bicién, y participa tembién del delito de omisién en—
cuanto 8 su forma de exteriorizacidn omisiva o pasiva
{aa).

En concepto de S&nchez Tejerimna, ""la esen—
cie de estos delitos estd emn una prohibicién. Siem—
pre que exista un hecho que vaya contra un precepto —
prohibitivo y podamos relscionarle con unae voluntaed —
criminal, tendremos un delito de esta clase". (45)

"lLos delitos de omisidn espiritual, consti-—
tuyen le culpa; no se han adoptado las medidas necesa
rias para gue el propio acto ocasione efectos perni—
ciosos, habiendo existido 12 posibilidad de preverlo.
(as)

44.~ Nueva Enciclopedia Juridice F. Seix Editor Barceg
lona 1965 ver Delito de Comisién por Omisidn

45 .~ 0Ob. cit., pég. 76

a5.— CRF. Enciclopedia Juridicas Omeba cit. ver Concep
to de culpa; y Sé&nchez Tejerina I. Ob. cik. pag.
93. .
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Pero en realided, pensamos que el roblema—
vye no es de decidir si he8y o mo distintas cleases de —
delitos omisivos; éste se cierne a saber si hay o ro-—
relescidn de casusaslidad en dichos delitos omisivos.

Avngue 1 mroblems en si es respecto 8 los-
delitos de resultado maoterigl por omisitn o de comi—
sién poromisidén, motivo por lo gue independientemente
de 1o delicadisimo que constituiris tocer dicho tema,
creemos que éste mas que nada, corresponde 8 la par—
te genersl del derecho penal.

2.~ BREVE HISTORIA DE LOS DELITOS POR OMI—
SION.

Ya desde la més remota antiguedsd se tenia-—
le idee del delito por omisidn.

Segdn sefiala Sé8nchez Tejerina "en el dere—
cho Jjudio y en varios passjes de los Libros de Moises
se consagra el deber Jjuridicaemente exigible, con penas
muy severas de evitaer un dafno al seme jante siempre que
fuers facilmente evitable", Continua narrandoc el au-—
tor de referencia y manifiesta que - — "en ese mismo-—
sentido el pueblo egipcio conserva algurnos fragmentos
con la misma " idea'. (47) -

A47.—~ Sé&nchez Tejerina I, Ob. cit. p8g. 14
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Asi, prosigue el devenir histb6brico y es en—
el primitivo derecho romanc en donde existia un deber
de obrar en determinados caesos aunque estos se consi-—
deresban como caracteristicas de respeto y sumisidrn—
del esclavo hacia el Sefior; solamente con pesteriori-—
dad es que fue sencionada la omisidn y se le calificd
con el nombre de "delictum"” en contraposicidn el deli
to por sccién, que llevaba el nombre de "crimen'".

En el derecho candnico, hubo la misma tern—
dencia,. Por 1o gque hace 8l pueblo espafol, los esclg
vos y los sirvientes gque no acudian @ defender a sus-—
sefores cuando veian qgue eran agredidos, incurrian en
la pena capital. Finmalmente y acogiendo el Jjuicioc —
del autor citado, pensamos que el aspecto histdrico -
en re8lidad nada tuvo de cientifico; s6lo se le puede
apreciar un valor de car&cter humanitario.

Por 1o que respecta a8 nuestro derecho pa——
trio, es en el C&digo de Veracruz de 1835 en donde —
por vor nrimera encontramos previsto y sancionado el-—
ilficito que nas ocupa en la Tercera Parte intitulada—
"De los delitos contra los particulares, Titulo I de—
nominado " De los delitos contra les personas" y en—
el epigrafe Disposicidn comdn a las seis secciones —
precedentes, en el articulo 681 gque a la letra dice:

"Art., 661 .~ Todo el que pudiendo haciirlo —



sin grave perjuicio ni riesgo suyo, no prestare el so
corro que esté en su arbitrio 8 cuelqguiers personsg —
que halle herida, maltrateda, scometida por un agre-——
sor injusto o constituidses emn otro conflictoa que re—
quiersa los ausilios de la humanided, seré& apercibido,
sufrirg desde tres meses de arresto hasta dos afios de
risidn, y pagerd adem8s una multa de 2 8 50 pesos; —
observandose lo prevenido en el earticulo 137 respecto
del gue desempefie este obligscidn como 8111 se espra—
sa" .

En el C6digo Pensl de 1871, conocido con el
nombre de C6digo Martinmez de Castro, encontramos el-—
delito materia de este trabajo en el Titulo Segundo —
denominado Delito contra las persongs cometido por —
particuleres, Capitulo XII, gue @ le2 letra dice: Ar—
ticulo 623. Se castigard con la pena de arresto me—
nor 8 multa de 20.00 & 100.00 pesos 8l que encontrare
abandonadse a8 una persocona enferme y expuesta @ perecer
o 8 sufrir un grave dafno por felte de auxilio, si pu
dierndo, no se le proporcionare ni diere parte a le au
toridad para que se le proporcione.

Por su parte el CSdigo Penal de 1929 elabo—
rado por el Lic. Den José Almardz en el Cepitulo X ——
intituledc de la Exposicidn y del abandono de nifios y
enfermos, creemos hallaer @ nuestro delito en los Arti
culos 1019 y 1020 gue a la letra dicen:
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Articulo 1019.—- L& exposicisdn o abandong -
de personas enfermas, por el que la tiene a8 su car—
go, ¥y cuys vids corra peligro por fsalta de auxilio, —
se ssncionard en los casos de los articulos 1013 y —
1015 como en ellos se previenc.

Articulo 1020.~ Al gue encuentre abandona—
do en cualquier lugsr a un nifio menor de dos afios o —
en lugsr soliterio 8 un menor de diez afos, se le —
aplicarg arresto de urno 8 cuatro meses y pagard ung —
multa de cinco a veinte dias de utilided, si no lo re
cogiere, ni diere a@viso 8 18 autoridad més imnmediata.

Como se ha podido observar, es evidente la-—
carencia de técnicae legislative que observan dichos —
cuerpos legales y, esto, creemos es explicable si te-—
nemos en cucnta lg inestabilidad politica due sufrid-—
el pais a expensas del movimiento independiente, y adn
advertimos gque 21 mas sufrido de los cSdigos penales—
fue el Gltimo de los citados, gque saunque como bien -
seriela Olga Isles Magallanes "E1 ambiente para la le—
gislacitn de 1929 fue desfavorable y hostil" (48), —
teambién creemos que ese ambiente hostil fue positivo—
en cuanto 8 que despertd un interés fehaciente en ju—

a8.— Islas Magallanes Olga. E1l Deliton de Revelacidn de
Secretos Mexico 1962 .



ristes mexicanos pera criticerlo y en consecuencia su
perar sus deficiencias. Empero, sin embargo, sungue—
el C6digo Pensl vigente es mas cientifico en su siste
matizacibén rno escapa a8 la criticae, por 1o gque noso—
tros creemos cometid6 la misma falle que los otros en—
cuanto 8 lo gue atafe 8 nuestro delito, pues conside=—
ramos que el epigrafe en donde debe estar incluido es
en uno gue verse sobre el bien juridico gque tutele la
seguridad de las personas. Desafortunademente en los
proyectos de cOdigos pensles 1549 y 1958 asi como en—
el CSdigo Penal tipo pora la Repdblica Mexicara mno se
incluye @ nuestro delito dentro del caopitulo que corn—
sideramos deberia ester, como lo seris por ejemplo el
de la Libertad y Seguridaﬁ de las personas de que ho—
bla el CSldigo mencionado en Gltimo lugar.

3.~ BIEN JURIDICO TUTEL_ADQO.

Hoy en dia, las clasificaciones que se hacen
de l1os delitos en los ordenamientos penales positivos
puede decirse que son con base cientifica y pare tal-—
efectno, se parte de la variedad de los bienes o inte-—
reses Jjuridicos tutelados. Emperao, sin embargo, esto
no es nuevo si tenemos en cuenta gque ye el célebre —
maestro Framcesco Carrara sostenia este criterio en —
el sentido de gue los delitos debian agrupasrse en dis
tintas categorias tenlendo en cuenta el bien o inte—
rés Jjuridico lesionado, en tanto la existencis de co—



de delito implice la lesién de un derecho. (49)

El bien juridicemenrnte protegido en concepto
de Von Lizt no es un "bien del derecho, sino un bienrn—
de los hombres reconocido y protegido por el dereci:n"
Dentro del &mbito pemal cobra una importancia especial
porque su misidn especifice es "le defenss més enér—
gics de los intereses especialmente dignos y necesitg
dos de proteccién”. (S0 )

Por su parte, Edmundo Mezger sefala que ——
"el bien protegido es el 'interés medio o genérico, —
tenido en cuenta por el orden Jjuridico y cuya lesibdn
constituye el contenido meteriel del injusto'. E1 —
bien Jjuridico asi entendido, puede presentarse como -
'objetg de proteccidén de la ley', o 'como objeto de —
ataque cuntrag el que se dirige el delito' y no debe —
confundirse con el ‘objeto de acci6n', gue pertensce—
ai mundo sensible” (5i).

Para el autor citado, sdlc es posible lle—
gasr 8 una clara delimitacién del obJjeto de la accidn—
frente al objeto de proteccidn, concibiendo el m imoa—
ro, como hace el texto, de un modo puramente corporal

49.— Cfr. Carrars Francesco. Programa Parte General ,—
p&ég. 125 Editorial Temis-Bogot& 1957 ' Parégrafo—
170 bis Nota. 9

S50 .— Cfr. Enciclopedia Juridice Omeba cit. ver E1 = —
Bien Juridico.

51 . Cfr. Ibidem. pig. 189



pues el objeto de la eccisn —dice—tves un concepto que
pertenece 8 la consideracidén mnaturaglistea de la reali-
dad, mientras gque el objeto de la proteccién corres—
ponde @ lg consideracién valorativa sintética". (52)

Colegimos de lo expuesto que el bien juridi
co protegido se ididentifice con 1 fin de la norma, lo-
que nos conlleva @ concluir que de aqui es donde se —
parte pera claesificar los ordensmientos Jjuridicos pe
nales positivos, de acuerdo con los intereses socig-——
les.

Ciertamente gque en el campo penal, el concep
to del bien jurfidico cobre wuna Importencie especial ,—
pues es incuestionable que como bien dice, entre -
otros, Von Hippel, "mno porque la funcidn del derecho-—
penal sea otorgaer ls tutels juridica, sifno por sSu par
ticuler forma de otorgserls por medio de la amenaza y
de la ejecucién de 1la pena". (53)

Respecto al delito de Omisién de auxilio, —
especificemente lg doctrina no se muestra firme 81 in
dicar gque €l bien juridico tutelado en dicho ilicito-
es la solidsridad humana. Por nuestre parte, sosteng

S2 .~ Mezger Edmundo. Tratado de Derecho Penal pig. —
384 nota 9 Editorigl Revista de Derecho Privado.
Madrid 1955

53.,— Cfr. Enciclopedia Juridica Omebs cit. p&g. 189



mos gue €l bien juridico que protege el delito de omi
sisén de auxilio & personas en peligro, lo constituye—
'"La seguridad de gauxilio 8 personas en peligro'. La —
afirmagcidn que hacemos la fundamos en el concepto de—
bien jurfidico tutelsdo dedo por Mezger ya anotado en—
limeaes anteriores, pues en el casoc concreto creemos —
que los tratadistas confumnden a8l cbhbjeto de la sccidm—
con el de la proteccidn, o bien, con la neturasleza —
del delito. £1 objeto de la accidm como dice €l pro-—
pio Mezger peritenece al "mundo sensible’, Ern el de—
l1ito que asnalizamos ;(cu8l es el objeto de la conducta

o como dice el propio Mezger de lo accidn?. Indudga—
blemente que ls omisidén, €1 no hacer, €l no cumplir —
con l8 conducta e: -rada y exigids por la rmnorma penal:

Y, Cual serd entonces el objeto de la proteccidn sino-
el asegurar un auxilio 8 las personas en peligro y -—
por tanto necesitadas de este, exentdndolas en esta —
forma de todo darno. De aqui 5ue inclusive pensemos —
que la confusién en gue creemos cagen adlgunos tratadis
tas los conlleve 8 rmo hacer undg precisidén cuando cla—
sificarn 2l delito gue rnos ocupa e¢n orden gl elemento—
aobjetivc en cusnto @ su resultado, pues para slgunos-—
de ellos puede ser de lesién o de peligro o bien sdop
tando posiciones mixtas; en este sentido termemos a8 2 —
Giuseppe Meggiore, Marmzini y Cuello Calén, (S54) Por—

54 .- Maggiore Giuseppe. Derecho Penal Vol., IV pdg. —
382 Edit. Temis Bogoté 1972; Cuello Caldédn E. De—
recho Penal Tomo II p&g. 737 Sa. Edicién Barcelgo
na 1955; Manzini Vinceno Treatado de Derecho Penal
Ttaliano Tomo VIII pé&g. 301 Turin 1947



nuestres parte Yy como més edelsnte lo detsllamos soste
nemos que es un delito de lesidn o de dafio, pero mo <
de peligro.

Buscendo epoyo en nuestrs postura, lo hells
mos en el meestro Porte Petit, quien dice: *“Peras nosg
tros, el bien juridico tutelado es le "seguridad de —~
socorro o personas en peligro”, sin desconocer que en
virtud de l1s conducts omisivoe, no se remueve el "peldi
gro” 8 que slude la ley". (55)

4.~ UBICACION DEl. OELITO O OMISION DE AUXT
LIO A PERSONAS EN PELIGRO EN EL MAR.

En nuestro sistems jwuwidico, no existe una-—
legisleciésn penal maritime en forms especifice, los—
delitos de este natureleza esté&n regulados tento en —
nues tro cSdigo Penal Federal como en la Ley de Navega
cién y Comercio Msritimos y en el CArtdigo de Justicia—
Militer.

Por su perte le Ley de Navegscidén y Comercio
Marfitimos en el Libro Segundo Tituwlo Unico, del Régi-

55.~ Dogm&tica sobre los delitos contre la vide y le—
selud persocnal pég. 295. Editorisl Jwridicae Mexi
cena, 2a8. Edic. México 1965.
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men Administrativo de l1a Naevegacién, Cepitulo IV del-—
Auxilioc, del salvemento y de los naufragios, en sus —
Articulos 72 en relaci6nm con el 340 del CéOdigo Pemnal-~
Federal y en el Articulo 81, tipifice Gnicemente dos—
delitos: El de omisi6tn de auxilio y el de robo, res—
pectivamente.

Por otrsa parte en el C&digo Penal vigente,—
el delito que nos ocupa estd ubicado en el Titulo Dé—
cimo Noveno de los delitos contre las vide y l8 inte—
gridad corporsal, Capitulo VII séptimo en forma inde—
bidae segin nuestro criterio, pues si come hemas veni—
do sosteniendo la clasificecién cientifica <e ha he—
cho en atencién gl bien Jjuridico protegido, es induda
ble que le tutela que otorga el derecho penal a nuses—
tro ilicito materia de este trabejo, es el de la segu
ridad de suxilio, debe entonces quedar encusdrado en—
otro capitulo gue verse precisamente sobre la seguri-—
dad, considerando que esto mismo vale para el propio-
delito de sbandono de persconas en cualquiers de sus —
hipGtesis.
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ESCUELAS PENALES

Es comin que al trngblar de las escuelas pena—
les en obvio de razones deba tretarse la definicién —
del delito; empero, creemos realmente debe indagarse—
su concepcidn juridica, sdlo asi es como entendemos —
el wverdadero motivo de hablsesr de dichas doctrinas.

ESCUELA CLASICA.

Es precisamente en la escuela clésice en —
donde surge el intento de dar una sistematizacisdn al-—
derecho penal; en consecuencia es la primera en esta—
blecer una concepcidn del delito. No obstante cabe —
advertir, gue ya existia un antecedente en los CSHSHi—
gos como el de Hemmurabi y el de Mand, en los que si
bien es cierto no se dagba una definicidén de lo que se
entendie por delito, si en cambioc, las conductas con—
sidergdas como delictuosas fluian alrededor de wuno de
los elementos principsales del propio delito; tel ersa,
el de 12 culpabilidad. (56)

Ciertamente son los clésicos César Bonesana
Marqués de Beccaris con su "Tratado de los delitos y-—
gde less Penas" qguien da les inicios en la escuels clé-—

56,.,~ Nueva Enciclopedis Juridica F. Seix Editor Pag.—
419 Barcelona 1965.



sica, culminando con le lumineria de Francesco Carra-—
ra, estagbleciendo los caracteres propios de la doc—
trina que encabezan, y es precisamente este dltimo el
que con su Tina y agudsa sabiduria de luz @ la concep—
cidén Jjuridica consciente del delito, bhe aqui su defi-—
nicién: “"Infraccidn de la ley del Estado, promulgads-—
para mroteger la seguridad de los ciudadanos". (57).—
Es en e3ta nocidn donde concebimos la esencia juridi-—
ca@ del Zzlito como ente juridico y mno como un hecho,—
pues hay una violacitn a ls ley de donde se origina —
la antijuridicidaed; esto es lo que nosotros alcenza—
mos 8 comncebir de ls doctrina cl&sica y concretamente
de Carrasra. Asi pues, peara este sucvor el delito, es—
infraccién de l1la ley.

Asi pues, la generalidad de los tratadistaes
en derecho penal coinciden 8l esteblecer los princi—
plos generales de lg escuels que comentamos; estos —
son a ssaber:

a) Un mé&todo l6gico—abstracto, es decir, -—
aquel scervo de procedimientos l16gicos —
ordenados (anélisis, sintesis, induccién
deduccién, interpretaci6n, etc. etc., —

57 «— Programa Pearégrafo 21 P8g. 41 y sigs. Buenos —
Aires, 1955.



b)

c)

d)

al

que nos llevarén al conocimiento comple—

"to de la norma Jjuridica.

La imputabiiidad moral descenseando en i
Libre Albedr-io, toda vez que si el hom—
bre es responsasble moralmernte precisamen
te por poseer un libre srbitrio, conse—
cuentemente el hombre es responsable pe—
nalmente por serlo en lo moral.

La pena considerada como la retribucién—
de un mal con otro mal; es decir, como —
castigo, pues para ellos ese castigo re—
presenta un medio intimidativo parae los-—
demés.

El delito es un ente jwidico y no un en
te de hecho, pues para esta doctrina —
cualquier conducta violatoria de una nor
ma bien prohibitive o preceptiva, sera —
delito, es decir; cuando el agente acti-—
vo ofenda los derechos de otros protegi-—
dos por le ley. :

ESCUELA POSITIVA.

primer lugar debemos plantear ;por qué —



surgisd esta escuela?. Se dice en la doctrina que su—
surgimiento se debio 8l hecho de haber olvidado 1la —
escuels clégsice estudisr 8l protagonista de ls conduc
te delictuoss y por ello, su investigaecién la enfoce—
ron precisamente sobre el delincuente, wutilizando pa—
ra tel efecto un método experimental; de ahi su nom—
bre de positivista.

Fueron Lombroso, Ferri y Gar6falo quienes —
encabazan esta escuela, dungue no fue sino el Gltimo—
autor citedo quien diera wun elcance relevante 8 la —
concepcidén Jjuridica del delito debido, tal vez, 8 que
los otros dos no eran Juristas y g esa causa se debhe—
la proyecciln que dieron al delito mas gque el &mbito—
Jjuridico, al antropolégico (Lombroso) y al sociolégi-—
co {Ferri).

o escuele positiviste considera a8l delito-—
como wun fen@memno natural y soclal producido por el —_
hombre, y @ diferencia de los clésicos, no lo ve como
un ente Juridico ni consideran a la pena como la re—
tribucién de un mal con otro mal o como castigo, sino
que por lo contrario, estiman que la pena es una de—
fernsa sociel y se fundan en la responsabilidaed social

y o en el lipre albedrio. En esta forme podemos ob
servar la noclidtn de delito dads por Gardfalo quien —
1o define diciendo: '"La violacidn de los sentimientos
altruilstas de probidad y de piedad, en la medida in—
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dispensaeble para la adaptaclidn del individuo a le co-
lectividad” (S8)

ESCUELA ECLECTICA.

Necesario ere ys tretar de conciliar las ad
versas posturas de clésicos y positivistas ante el in
mimente advenimiento de le Politice Criminasl. Por —
ello es que nace la "Tercera Scuolag" encabezads por -—
Carnevele y Alimena, cuya finglidad es ls de aunar -—
los esfuerzos de los penalistas en las luchas contra-—
el crimen; va en consecuenciae, a tener un caracter -
esencialmente defensista, pues, do los positivistas —
adopta el método experimental; refute el concepto de-—
retribuciémn moral por cuanto @ la pena, cinéndcsc &l-
criterio de la defensa juridice, viendo en la sancidn
un medio intimidetorio cuyo fin es la prevencidn geneg
ral del delito, se adhiere al determinismo positivis-—
ta gunqgue niega gue el delito sea un aocontecimiento —
inmevitable; de la escuels cléasica aceptsa Gnicamente -
la distincidn entre imputables e inimputables.

l.— Es Von Lizt gquien en Alemania escabeza—
a 1l joven “Escuela Sociolbgicae'"; lleva la direccidn-—
de 18 politice crimimngl y respecto al delito nos dice

S8.~ GerSfaelo, citado por Castellanos Tena. Lineamien
tos Elementales de Derecho Pengl 8a. Edicién —
pdg. 126 Edit. Porrda México 1974,



reconocer que es un concepto Jjuridico; peroc como fend
meno: neturael entiende gue surge por impulso de facto
res endSgenos y ex6genos, el delito; es, por unsg par-
te une creascidén de le ley, mientras por otrs, results
ser un fendmeno sociel cuysa etiologia puede ser deteg
minada por estudios realizedos por otras ciencias; —
las penas y medidas de seguridsd son medios legales «
de luchs contra el delito.

2.~ En Itslia, es Vincenzo Manzini quien di-—
rige 1a politice crimimal con el nombre de “"Escuela —
Técnica Juridica'", pars la cusl en esencia la pena, -—
es, un instrumento de conformided con las exigencias—
de l1la técnica para lograr no dnicamente la prevencidan
general o especial, sino la readaptocién del delincuen
te, s6lo asi es como la peng cumple su funcidn defern—
sora del orden Jjuridico, pues basan 1la responsabilidad
en l1s cepacided de entender y querer.

He pues aqui el concentrado eclecticismo —
que contiene la corriente doctrinsl acabada de enurn—
ciar en lineas anteriores y por ello la durs criticae-—
que ha recibido, sin embergo, en las legisleciornes —
modernas se gdvierte como hen adoptado medidas de se—
guridad junto a las penas, que, indudablemente, es —
uno de los mas caracteristicos aspectos de la escuela
ecléctica.



CONCEPTO DE DELITO.

Para mnosotros es irrelevante e innecesaria—
le definicibén de delito, toda vez que como dice Porte
Petit: “"Si1 en la Parte Cspecisl del CSdigo Penal se—
reglamentan conductas o hechos constitutivos de deli—
to, es superfluo esteblecer el concepto del mismo en—
1ls Parte General de dicho ordenamiento". (S9). .Sin—
embargo, diversos autores han emitido conceptos del —
delito desde dos puntos de viste juridicos: Juridico—
Formal y Juridico Substanciel.

Dentre de los primeros tenemos 8 Edmundo —
Mezger quienrn sefiala: "E1 delito es una actidn puni—
ble" (60). Cuello Caelén manifiesta: “La sccidn pro-—
hibide por la ley bajo la amenaza de una:pena" (6L).—
Por 1o que hace 8 nuestro derecho positivo, el c6digo
penal da una definicidn formal en su articulo 7 en —
donde asienta: "Delito es el acto u omisidn que sarn——-
cionan las leyes peragles". tLos mismos sutores que ci
temeos emiten asimismo una definicidn juridico substan
cial; el primerao rnos dice: Delito es '"la accibtn tipi—
camente antijuridicae y culpable" (&2). Para el segun

59 .~ Apuntamientos de la Parte Genersl de Derecho Pe—
mnal Ba. Edicisdn P&8g. 126 Edit. Porraa Méxica 1974

60.— Traetado de Derecho Penal. Tomo I p&g. 156 Madrid
1955,

&1 .~ Derecho Penal Tomo X Editora Nacional Pag. 255 —
México.

62.—~ Ob cit. p&ge. 156



do delito es Mla acci6n antijuridice tipices, culpsble

y sasncioneda con une pena”. (63)

Por nuestrses parte, pensamos que el problema
g plantear consiste en cOHmo conocer la composicién ——
del delito y para ello, necesadrio es recurrir 8 los —
sistemas cresdos por la doctrine caon el obJjeto de llg

gar g tal fin. Asi pues, son dos las corrientes que—

8l efecto se han elaboredo, &8 saber:

A) Teorie Totalizadore o unitaria, y
B) Teoria Anelitice o Atomizadora.

a) Esta corriente doctrinsl estima que el —
delito conmstituye umna entidad esenciaslmente unitaris—
y orgéanicaemente homogénea, es decir, una entidad gue-—
no ; -ede ser escindids o dividida, de tal manera
que el delito es umn todo orgéanico sin dejar de presen
tar diversos aspectos; empero, de ninguna forms esto-—
implicae su divisibilided; por tento, la realidad del-
delito rmo obedece 8@ la existencia de cada uno de sus—
elementos ni @ 18 suma de los mismos, sino en el todo
y en su intrinsece unidaed, y solamente desde este pun

63.— Ob. cit. Pag. 257



av

to de viste es como se puede concebir el resl conteni
do del delito.

b) Los partidarios de esta doctrins, consi—
deran el estudio del delito Gnicamente dividiéndolo;-—
esto es, desintegrdndolo en sus propios elementos sin
que deje de existir wune estrechs vinculacién entre —
ellos en razém ni més ni menos de la unidad de deli—
to.

Nosotros, sin reservas nos adherimos a8 ests
dltima doctrinmne y emn su apoyo invocsmos el juicio de-—
Petroccelli quien dice: "El anédlisis no es la nege—
cién de ls unidad sinoc es el medio pasra reslizarla y-—
es absurdo habler de una comsideracidén unitaris que —
no teiga por bese una consideracién anmalitice" (64).-—
Creemos pues, que el delito debe ser estudiado no so—
lsmente desde el punto de vistse de su unided sino tam
bién desde el punto de viste de los elementos comunes
que lo integran, pues s6lo de esa formsa hemos de con—
cebir la verdadera naturaleza del delito.

ELEMENTOS DEL. DELITO.

Si como hemos manifestado somos partiderios

64.—~ Citado por Porte Petit Ob., cit. Pég. 24l1.

i
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de 18 teoria analitics, o stomizedors, primeramente—
indicaremos que @ lgs rnotas esencisles del deliteo les
llasmeremos elementos, entendiendo por teles & las par
tes que integran o componen un todo. Es necesario de
Jjar establecido gque entre los elementos del delito —
no existe una priorided temporal, pues sin asomo de —
duda no surge primero urno y en forma sucesiva los de—
més; es por demis evidente gue se dan todos en una sg
le vez cuando el ilicito surge; empero, desde el pun—
to de viste dogmético lo primero gque surgird serd la-—
conducta o hecho y una vez verificada su existencia,—
debers& encuadrarse con los demas elementos, y precisg
mente =z cause de esto es que si existe una prelacidn,
pero l1l6gicae, entre los elementos del delito.

Ahara bien, dentro de la doctrina gue nos —
mos tramos partiderios, exisdcen verias subclasifica-—
ciones, asi tencemos a la teoris bitOSmica, a8 la tritd-—
mica, tetr&tomics, pentatémice, hex8tomica y heptatd-

mica.

Para los firmes de nuestro trabajo y apegé&n—
donos a@ nuestro ordenamiento penal positivo, necesa—
riamente hemos de escoger la concepti6n heptatdSmica,—
pues no es posible aceptar la teoris tetratdSmica, que
aungue ciertamente como serfals Porte Petit, '8 primera
viste es le que encuadra @ virtud de le definicidn ju
ridico formal gque nos da el Articulo 7 del C6digo Pe-—



nal: "Delito es el actoc u omisidn que sanciona las —
leyes pensles; o sea que el delito es una conductsa t;
pica, antijuridicse y punible" (65), no obstante y co—
mo €1 mismo indice, coligiendo el precepto citado —
con el Cédigo Penal, tendremos otra construccibn.

En efecto, si relacionamos el concepto de -—
delito sntes sefalado con los Articulos 8, 9 y 15 e
del propic cuerpo de leyes, tendremos una definicidn—
de carécter juridico substancisel, consideré&ndola nosg
tros como ecertadg. Dicha definici6tn seris: Del ite—
es "“una cciducte tipica, antijuridica, imputable, cul
pable gue & veces requiere de condiciones objetivas &,
de punibilidsd y punible®. Asi entonces serd la teo—
ris stomizadora o analitice en su especie de heptatoi—
mica 1s gue adoptemos 8l tratar de nuestro trabsejo.

LOS PReSUPUESTOS

Antes de iniciar el estudicuv de los elemern—
tos de delito, se hace necessarioc en primer término re
ferirnmos @ los presupuestos y &l respecto Porte Petit
sefiala:

65,~— Importancias de la Dogmé&tice Juridica Penal PSg.
30 México 1954.



"Los presupuestos del delito hen sido divi-
didos en generales y especiales, y asi como pueden seg
fialarse de antemano los presupuestos del delito gene-—
rales, no pueden mencionarse previamente los especia—
les, que seré&n aquellos que requieran en particulsr -—
cads figura delictiva" (66)

Porte Petit (67) siguiendo a Petrocelli y @
Masari anota gque son presupuestos generales del deli-—
to: "Lea norme pensal, el sujeto sctivo y pasivo, 1la im
putabilidad y el bien Jjuridico tutelado"; ensefia ade—
m8s que como el delito ests formado por varios elemen
tos, los presupuestos generales del delito seriesn pre
supuestos de cada uno de dichos elementos; esto es, —
presupuesto genersl por ejemplo lo serie 21 sujeto —
activo de la conducte o el hecho; el tipo de la tipi-
cidad; la rnorma de lea a8ntijuridicidad y la imputabi—
lidad de la punibilidsd. Fimalmente el autor que co-
mentamos cancluyve afirmando que la ausencia de un pre
supuesto general determinae la inexistencis del delito
y que la susencia de un presupuesto especisl tan solo
implica le vearigcién de tipo delictivo.

66.~ Apuntamientos de ls Parte General de Derecho Pe-—
nal. Editorial Juridica Mexicana. México 1969 —
p&g. 258

67~ Cfr. Ob, Cit. pédg. 258 y siguientes.



Por nuestra pearte creemos ern le existencis—
de delitos los cusles en ocasiones tienen mresupues—
tos de meyor importancis que los mismos elementos del
delito.

Tal afirmscidn la sostenemos en razdn de que
lejos de analizar si los mresupuestos deben aceptarse
o no, tal y pomoc sucede en 18 doctrima, para nuestro-—-
criterio pensar en ello es estar fuera de tiempo. —
Consideramos como incuestioneble que los presupuestos
son una reglidad, una verdad viviente.

Ahora bien, el problemsa 8 plantear es s6l10-
en cuento & su divisifn, existiendo la tesis de quie-—
nes consideran que son presupuestos del delito y, fa—
de quienes sostienen gue dnicamente hey presupuestos—
de la conducta o del hecho.

Cierto es que Vincenzo Manzini quien intro-—
dujere sl cempo pernal el tema de los presupuestos. -
Presupuestos del delito, dice dicho sutor "son aque—
l1los elementos Jjuridicos anteriores & la ejecucidédn —
del hecho, positivos o negativos, 8 la existencia o -
inexistencis de los cuasles estd condicionada la exis
tencia del titulo delictivo de que se trata. Mas -~
adelante senala: "l _os mresupuestos del hecho son —
aquellos elementos juridicos o meterisles, anteriores
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a la ejecucidn del hecho, cuya existencia es exigide—
pera gque gl hecho previsto por le norma constituys de
lito. Si falten el hecho, como tel, no es posible, —
por ningtn titulo de delito". (68).

Como se aprecia. Manzini establecs presupues
tos del delito y presupuestos del hecho.

Esteffanc Riccioc critica @ Menzini y a nues
tro parecer supera la tesis de este sutor, pues ya no
distingue entre presupuestos del delito y presupues—
tos del hecho, &l seralar: "lLa distincién entre pre—
supuestos del delito y presupuestos del hecho, no se—
tiemne en pie, porque mientras por umna parte l1la falta—
de un presupuzsto del hecho nmo implica solo la inapli
cabilidad de la sencidtn, sino que roduce la inexis—
tencia del hecho misme, por otra, el presupuesto del-—
delito rno czc solasmente sobre el titulo delictuoso —
particuler, sino ante todo sobre la existencia del -
hecho como previsto en el titulo del delito'" —agrege—
el referido autor— "Ningurna diferencia necional, ni-
real existe entre los presupuestos del hecho y los —
presupuestos del delito, los cuales son una misma co—
sa y representan los antecedentes indispensables pare

68.~ Tratado de Derecho Penal Primera Parte., Teorias—
Generales Vol. II P8gs. 37 y 38 Buenos Aires -
1948.
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le existencis de un determinado hecho delictuoso" -
(69).

Asimismo, el juriste que comentamos niege —
la distinciétn que se hace entre presupuestos generg-—
les y especiales, indicando: "o que se define como—
presupuesto especiel no es sino modificaciénm o del su
Jjeto activo o del objeto del: delito, o del bien le-—
sionable". (70)

Gigcomo Delitela, coincide con la posturs -~
de Riccio, pues el autor citado en primer término, -~
niegae los argumentos de Manzini respecto a la distin-—
cibén hecha por éste en cuanto 1 los presupuestos del—
delito y presupuestos del hecho cuya diferencia radica
en dos motivos: a) Los presupuestos materiales y, —
b) lLe falta de un presupuesto del hecho anula radical
mente 1a antijuridicidad del hecha, en tanto que la -—
falte de un presupuesto del delito, solamente determi
na la variacibén del hecho, bajo un titulo delictuoso-—
diverso.

Respecto al primer:.'motivo aduce Delitela: -—

689 ..— Los Presupuestos del Delito. Concepto y Determi-
nacidén. Revista Juridics Veracruzana Tomo XIT ng
mero 3 Jalaps, Veracruz, Mé&xico.

70.— Ob. cit. 163
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“"También los presupuestos del delito, del mismo modo—
que los presupuestos del hecho pueden estar constitul
dos tento por elementos Jjuridicos como por elementos—
meterigles" — y respectu &gl segunto motivo:r— “L.os—
llemsdos mresupuestos del delito no determinen simple
mente la varisacidén del titulo delictuoso, sino que -~
producen el misme efecto de los presupuestos del hecho
é&sto es, impiden la reslizscién del hecho" (71)

Entre nosotros Porte Petit, aunque inicisl-—
mente dice: "Nosotros no vamos 8 colocarnos en ung —
posicién dusl, gceptendo tento los presupuestos del -
delito como de la conducta o del hecho, sino conside-—
rando que solo hay estos Gltimos'™, mas asdelante se -—
muestra dudoso e indica: "Nosotros podriamos definir—
los presupuestos del delito, suponiendo su aceptacidn
diciendo gque son squellos antecedentes Jjuridicos, pre
vipos & le realizescidn de le conducte o hecho descri—
tos por el tipo, y de cuys existencia depende el titu
lo o denomirnacidn del delito respectivo”. — Sin em—
bargo, més gdelante reflexiorna y confirma su posture—
inicial dieciemndo: — "En verdad pensamos que tienen —
razén gquienes sostiemnen el criterio de gue solamente—
existen presupuestos de lea conducta o del hecho, pues
en los llesmados presupuestos del delito si feltae el —
presupuesto de cargcter Jjuridico, en realidad, no hay

7l.— "ITI Fatto nella teoris general del resto" Cedan—
Padova Pag. 201



variascisén o traslacisn del titulo del delito como se—

afirme, siro gue se realize la conducts o hecho tipi
cos, dandose en todo ceso otro delito. Consiguiente—

mente, los que eceptan los presupuestos del delito, —

deben cornvenir en gque si falte el presupuesto, No se—

da ls figurs delictivae o titulo de delitoc respectivo-—

aconteciendo 1o mismo gque cuwendo falte sl presupuesto

de la conducta o hecho. En consecuencia, los que sean
partiderios de que dnicamente hay presupuestos de la—

conducta o hecho, tiemnen gque conclulr que cuando fali

te el presupuesto de cardcter Jjuridico, no se puede -~

realizear el tipo descrito em le@ norma, origindndose —

un delito diverso conteniendo el mismo ndcleo del ver

bo, o biermn, No se reeslize le figurs delictive ni algu

ma otre, y gue cusendo felte el presupuesto materisl —

no se realiza le figura delictiva ni algurn= otra, o —

se origima una tentative imposible" (72)

72 «— Apuntamientos de le Parte Genersl de Derecno Penal

Tomo X P&gs. 258 y 263. Is. Edicidn Edit. Juridi
ce Mexicaena, México 1969.



Esquematize en su clase de Derecho Penal -_—
con el 51gulente cuadro:

Ausencia de los
presupuestos -—

del hecho o de

lsas conducta.

’E) Juridicos

\EI) Materisles
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~
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ni elguna -—
otre.
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Por nuestre parte, nos adherimos a8l crite—
ric del Porte Petit y ademés nos spoyamos en las te—
sis de Esteffeano Riccio y Giscomo Delitela; ésto es,—
no adoertimos diferencie entre los mresupuestos del -—
delito y los presupuestos de ls conducts a hecho, ern—
razén de los Jjuicios expresados por los tratadistas —
citedos y expuestos corn anterioridad. Por otro lsdo,
adoptemos la muy certersa definicidn que hace Dlga —
Isles Magallanes gl referirse a este tema diciendo: —
"Los presupuestos de la conducta o del hecho son ——
aquellos sntecedentes Jjuridicos o materisles anterio—
res 8 la reslizacidn de lo conducta o del hecho pre—
vistos en el tipo y necesarios psara la existencis y —
consumecidn de un delito". (73)

Aceptemos la cleisificecidn de los presu———
puestos en generales y especiales, habida cuenta que-
como bien dice Porte Petit: "Los presupuestos del de
l1ito han sido divididos en generales y especiales, y
asi comoc pueden sefislarse de antemano los presupues—
tos del delito generales, no puede mencionarse previs
mente los especiales, que seré&n aquellos que requie—
ren en particulsar cada figura delictiva" (74)

En el ilicito materia de nuestro tema de —
tesis, penssmos que contiene un presupuesto de 1l con
ducta de naturalezs material:

73.— E1 Delito de Revelascién de Secretos. P8g. 75 Mé—
xico 1962
74.—- Ob. cit. P&g. 258
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Un Estado de Peiigro.

Por peligro, nosntros entendemos como tode-
situscisdn capaz de caussr UN dario, por diversa que sea

su Neturaleze, emenazendo con recaer en una persona —
ern lo materisl.

En nuestro ilicito ;de que peligro se tras-
Indudablemente de un peligro de naufragio, de -—

pérdida del buque y de les vides de las personas que—
se encuentran s bordo.

ta?.

Como se ve, no se trasta de un
peligro ordinario; pues de por si, hallarse el hombre

en el espscio maritimo es estar em un estado de inde—
fensidn ante el mar majestuoso vy por la magnitud de -

las catdstrofes maritimas y fluviales sea en cusalquier
especie de ls navegacidn:
turistice, de pesca,
esto mismo,

De comercio, de deporte,
dejs de ser ordinsrio, Por
considergmos inmecesa8rio establecer el —
otro presupuesto de 18 conducts tombién de naturaleza
material y gque en su redaccidn sefslada el Articulo -

73 de la Ley de Navegacidén y Comercic Maritimos al de

etc.,

cir:

Articulo 73.— La obligecidn de auxiliO.e..
en peligro o hubiese ‘naufragio’,
el té&rmino ‘naufregio’
teles como las

pues pensamas que —
8l igual que otras hipStesis —
personas necesitadas de suxilio o so—
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corro sea que se trete de personas incepaces de cui—
darse asi mismas, invalides o herides, estén insitas—
en el térmirno "peligro". :

Justemente, en la exposicidén de motivos del
C&édigo Penal Tipo parea le Repidblice Mexicana 1963, se
hace un comenteric 8l respecto cuanmndo se haebla del —
Articulo 293 que reguls el abandono de personas y la—
omisién de suxilio, diciendo gue en cuelquiera de es—
tas dGltimas hipStesis 1ls doctrine ha considerado que-—
se trets de une persona en peligro. (75)

Se treta, pues, de un presupuesto especisl-—-
de la conducta de naturalezs material. En consecuen—
cia, le mo exintencia de dicho resupuesto da por re—
sultado que no se verifigque la conductse que el tipo —
describe y por tanto, el delito seréd inexistente.

7S e— Exposicién de motivos del Cédigo Pensl Tipo perese
ls Repliblicae Mexicana 1963. Rewviste Mexicans de

Derecho Penasl. 1964.
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EL TIPO Y SUS EL EMENTOS

Nociones Generales de Tipo.

l.— Verios son los tratadistas que han de-—
finido el tipo. Asi por ejemplo Edmundo Mezger nos -
dice que "“"es el injusto descrito concretsmente por la
Ley*” (76). Seuer sefisla "es una forme de aparicién —
del injusto" (77). Luis Jiménez de Asta considera que
“tipo legal es la abstrecciédn concreta que he trazado
el legislesdor, descertando los detalles innecesarios—
para la definicidn del hecho gque se catslogs en la “—
ley como delito"” (78). Y entre nosotros Jiménez Huer
ta nos ensefia que el tipo es "le descripcidn de corn—
ducta gque, g virtud del actg legisletive, queda plas—
mada en la ley como gerantis de libertad y seguridad,
y como expresidn técrnice del alcance y contenido de —
la conducts injusta del hombre que se declars puni—e—

ble'"™. (=79)

76.— Tretado de Derecho Penal. P&g. 366 Madrid 1955.

77.— Derechoc Penal Parte General I P&g. IIT Editorisl
Bosch. Barcelona 1956.

78.— Ls lLey del Delito P&g. 235 Edit. Sudemericens -—
Buenos Alres 1973.

79.— La Tipicidaed P&g 11 y 15 Editorial PorrGa México
1955.



Inferimos de las definiciones expuestas que
hay un comimn denominagdor en la nocidn del tipo. Este
consiste en 1le descripcidn hecha por la ley como medi
da de proteccién ante 1l conducta delictuosa del hom—
bre. Podemos decir en otras palabras gque es la pro—
teccién hechs por el legislsdor contra todo lo que —
choque con el derecho (8ntijuridico). Es pues, el —
injusto descrito y plaesmado en la ley.

Oportumno creemos sefalar, gue no debemos ~—
ceer en confusidn entre el tipo y la antijuridicidad,
pues el primero llegs & su finelidsed limitendo la —
conducte delictuosa, le que una vez reslizada en su —
totelidad ve 8 dirigirse en su estudio al campo de la
antijuridicidaed, En igual forma debemcs advertir, la
diferencis entre tipo y tipicided, pues a este respec
to como bien sefales Castellsenos Tena: “"E1 tipo es la
creaciém legisletiva, le descripcidén que el Estedo ha
ce de une conducta en los preceptos penales*, Agrega
dicho autor: "La tipicidaed es la adecuacidn de una —
conducta concreta con la descripcidn legal formulada—
en ebstracto”. (80)

Comncluimos pues, que el tipo es quien regu—

80.~ Lineamientos Elementeles de Derecho Penal Parte—
General. PSg. 165 Editoriel Porrua México 1974.
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la en su méxima formse la conducts o hecho que a8l rea=
lizerse viola 18 norma. Asi entonces, en nuestro ilf
cito materia de tesis, el tipo est8 comstituido por —
la descripcidtn legel delr elemento aobJjetivo; esto es,
la descripcidn del comportemiento antijuridico. Nues
tro tipo legsl estd asentado en el Libro Segundo, Ti-
tulo Unico, Cepituloc IV: del suxilioc, del salvamento—
y de los naufregios Articulos 72 y 73 de la Ley de ——
Navegaci6én y Comercio Maritiqos, en relsacidn con el —
340 del CoOdigo Penal vigente para el Distrito Federsl
dichos preceptos dicen respectivemente: ’

“"Articulo 72.— Todo capitdn de bugque que ——
se encuentra prédximo 8 otra embarcacidn o persona en—
peligro, estaeréd obligado s auxiliasrlos y s6lo podrd —
excusarse de este obligsci6n cuando el hacerlo impldi
que peligro serio pesra su propio buque, su tripula—
cidn o sus pasajeros".

"E1l incumplimiento de ests cbliyacidn se -——
sancionars por le su:toridad federsal Jjudicisl con el —
doble de la pena que pare el delito de abendono de ' -
persona establece el C&digo Penal para el Distrito y-—
Territaorios Federales".

“YArticulo 73.— L8 obligecién de auxilioc in-
cumbirgd 8 las sutoridedes o @ cualquier persona que —



se encuentre en posibilided de impertirlo, cusndo el—
buque se encuentre en peligro o hubiese naunggio en—
luger cerceno 8 la costa. Le omisidn se castigeré en
los t&rmirnos del Articulo anterior'.

“"Articulo 340.— Al Que encusentre abandonas
do en cualquier sitio & un menor incapez de cuidarsé
8 si mismo o a uma persona herida, invalida o emenazg
dea de un peligro cualguiera, se le aplicarsdn de uno a
dos meses de prisién o multa de diez 8 cincuents pe-—
sos, Si no diera asviso irmmedisto @ la autoridad u —
omitiera prestsrle el auxilic necessrio, cusndo pudie
re hgcerlo sin riesgo personal'.

Con clara evidencis observamos que los ti—
pos de los preceptos enuncisesdos, contienen tanto ele-—
mentos objetivos, como normetivos y subjetivos, segin
io hacemos notar em el siguiente punto.

2.— Elementos del Tipo.

Es incuestionsebls que todo tipo pensl con—
tiene elementos comumes; asi la doctrine se muestra —
reitereda 8l sefielarnos como teles a8 la conducta, al-—
sujeto tento activo como pesivo, 8l objeto sea juridi
co o materisl. Sin embargo, existen otros elementos



que contierne el injusto punible y son requeridos por-—
algunos delitos; de ahi le necesidsd de sludir & las—
presupuestos de la conducta o del hecho (por ejemplo—
en nuestro caso, existe un presupuesto de la conducta
de metursleza materisl), y & los medios exigidos por—
el tipo, de donde resulten las referencies a8 los me—
dios de ejecucion, espaciagles, temporeles, a elementos
normativos y 8 elementos subjetivos del injusto.

Par ello aceptamos gue tncoo vipo penal No -
Gnicamente contenga elementoz cojetivos, pues resulta
por demdés axifmatico que tembién contiene o puede con
tener elementos normativos y subjetivos ademébs de los
yvya citedaos elementos objetivos. Atentos pues a las —
consideraciones expuestas y, siguiendo las ensefanzas
de Porte Petit los elementos que contiene el tipo del
ilicito materia de este trabajo son:

a8} ‘resupuesto de 1la conducta de nsturaleza

material.

Por lo que hace 8 este elemento del tipo, —
el que corresponde 8 nuestro téma de tesis, lo cons—
tituye un presupuesto de ls conducts de natureleze ma
terial: "Un estado de peligro*. Sin que sbundemos -
en el mismo, pasaremos 8l siguiente elemento 8 virtud
que de €1 nos ocupsmos en forma amplis en el cspitulo



que antecede.

b) Porte Petit, ensefs que "forma parte del
tipo, el elemento meterial gue estd constituido por —
le conducta o el hecho, originéndose los delitos de —
mere conducta o los de resultedo materisl". (81)

Asi pues, el elemerito materisl en nuestro —
il4cito lo constituye una conducta y no un hecho, to—
da vez que la descripcidn legel exige un determinado—
compor tamiento sin resuvltado mesteriael, solamente juré
dico; dichea conducta consiste en una omisidn: No pres
tar. el suxilio & embercaeciones o personas en peligro-—
o en neufragio en el mer.

C) Sujetos.

a') Sujeto Activo.

Sujeto ectivo de nuestro delito en estudio-
puede serlo cualqiier person8. Si bien es cierto que
en el tipo del ilicito en cuestién especifice que "tg
do capitén de bugue..., (Articulo 72 de la Ley de Na-—
vegaci6tn y Comercio Maritimos) lo gque nos conllevarie
en primer término a8 decir gque el sujeto activo seris-

8l .~ Apuntamientos de la Parte Genereael 1 de Derecho —
Pemnal Tomo I Editorisl Juridica Mexicana P&g. 432

México 1969.
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personal en virtud de lg cslided de dicho sujeto "ca-—

pitédn', empero, tembién es cierto gque la obligacidn —

Juridica impuesta en le norme preceptiva se extiende—

8 otras sutoridaedes o & cuslguier persona (Articuloc 73
de la Ley de Naevegaci6bn y Comercio Maritimos), lo que

trae como comsecuencia que el sujeto activo del del i-

to de omisi6rn de suxilio 8 embarcaciones o persomnas —

en peligro o en naufragio, sesa comin o irdiferente.

En cusnto 8l nimero de sujetos creemos que—
es individual monosubjetivo o de sujeto dnico, habida
cuente gue puede cometerse por uns sola persona.

b') Sujeto Pasivo.

Sujetno pasivo, lo serd el titular del bien-
Juridico, el titular del valor tutelado por la ley —~—
peral. En nuestro caso el tipo exige una calidad en-—
el sujeto pesivo y ésta consiste en gque sea una embar
cacistn o personas en peligro o en naufreagio, abarcan—
do cuslqguier circunstancia de peligro, por lo gque &s—
incuestiomnable que de faltar ess calided no ha de dar
se la tipicidad; por tento el sujeto pessivo es perso—

nal .

Porte Petit ensefia: "Por lo regular el suje
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to pesivo del delito es diferente 8l objeto materisl-—
del mismo, como en el robo; sin embsrgo, en algunos-—
casos el sujeto pasivo se identifice al objeto mate——
risl, comoc sucede en 1la8 violacibn, el estumro, atents
dos &l pudor, homicidio, lesiones, etc."” (82). En el
ilfcito maeteris de rnuestrsa tesis, se da dicho caso, —
en virtud de gue el obJjeto material se identifica con
el sujeto pasivo tode vez que la conductsa reslizeda —
debe receer sobre éste.

d) Bien Juridico.

Este viene & ser el objeto juridico protegi
do por l1ls ley, el cuel consiste en la Seguridsed de -~
Auxilio o de sccorro 8 embarcaciones o personas en -—
peligro o en naufragio en el mare.

e) Resultado.

El resultado tipico, consistird en el muta—
miento que se originae en el mundo imnmaterial o juri—
dico & virtud precisamente de que el tipo legal esta—
blece una conducta y rno un hecho.

f) Objeto Material.

82.~ 0Ob. Cit. Pag. 442



Teniendo en considersciéfn que el objeto ma-—
teriel del delito es el sujeto o le cosa sobre la que
recee la conducte o hecho reslizados por el sujeto -—
agente, tenemos que en nuestro delito, la conducta —
ordenagda debe recaer sobre una embarcacién o personas
ern peligro o naufragio en el mar que se hallen cerca—
de otro bugue o bien de la costa. !

g) Medios Exigidos.

S6lo observamos el no prestser el auxilio a—
emberceciones o personas en peligro o naufregio o —
bien en relacidtn con el 340 del C.FP. citado, omita —
daer el aviso imnmediato 28 la sutoridad.

Consideramos propicio manifestar que ein —
cuendo el Articulo 72 de la Ley de Navegacibn y Comer
cio Maritimos no serfala la frase "si no diere avisou —
immediato & 18 autoridad", es de 1l6gicse juridica in—
terpretsr por el Juez, no Gnicamente la finslidad gra
matical sino el obJjetivo que persigue el tipo; en el—
caso concreto gue nNos ocupa si no se pudo prestar el-—
auxilio, es l6gico gue entonces deba ponerse en cono—
cimiento de las @utoridades o bisn de 3lguna persona—
que pueda prestar el auxilico sin riesgo personal.



h) Referencias exigidas por el Tipo.

No solament=2 el verbo del tipo lo dice todo
pues indudeblemente que .la conducta o hecho regliza—
dos por el sujeto egente, en ocasiones, no configurs—
el ilicito de que se trate 8 virtud precisamente de —
otres circunstancias o referencias que rodean 8 dicho
verba, 1las que por su neturaleza, son relevantes para
las consecuencies juridico penales; de ahi 18 impor——
tancie que revisten estos elementos del tipo.

Ern nuestro tems solamente encontremos:

Especiales, desprendidaes del Titulo Unico —
del Libro Segundo de la Ley de Navegacitn y Comercio-—
Maritimos 8l decir: *"Del régimen administrstivo de la
navegacitn; independientemente de lo que preceptis 1
Articulo 73 de dicho cuerpo las leyes: ‘La ocbliga—-—
cién de auxilit..,. 0 hubize? nmaufragio en lugar cer—
cano a la costa'.

Por cuanto @ les referencias temporsles u —
ocasioneles, No aobservamos que sean requeridas por el
tipo del delito en cuestitn.

T
£
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i) Elementos normetivo o antijuridicidad —
especial.

Creemos encontrer este elemento cuando por—
ejemplo el Articulo 72 del Ordemnamiento legal citedo-—
dice "todo capitén de buquUE...e. embarcacibtn o perso
nas en "peligro’. Pues pera nosotros en el término —
'peligro' lleve insites varias hipGtesis; por ejemplo
sagber la resl capacidad del o los sujetos necesitados
de auxilio; esto es, conocer la incapacidad que tuvo—
el sujeto pesivo para meniobrar, o bien saber si ests
ba herido, enfermo, o si ersn menores de edad, etc.

j) Elemento subjetivo o Dolo especifico.

Pensamos que lo subjetivo del injusto por —
cuanto hace a nuestro delito en estudio, lo concebi—
mos en la frase "si no diere esviso' estaeblecide en la
redsccion del Articulo 340 del C6digo Pensl vigente -
para el Distrito Federsal en materis del fuero comln—
y en materie federal psarae toda la Repdblica; o bien —
en gque el sujeto egente desea y por tanto quiere in—
cumplir con 1o gque le exige el Articulo 72 de la Ley-—
de Navegaclidn y Comercio Maritimos.

3) Clasificecién en orden 81 Tipo.



72

Diversas en verded son las clasificaciones—
que le doctrina nos da de los delitos en orden 81 ti
po. Porte Petit (& bis) siguiendo & Mezger, Jimé&nez
de Asla y Jiménez Huerte describe dichas clasificacio
nes en la forma siguiente:

Clasificacién de Mezger: a) Delitos de re—
sultado y de simple actividad; b) delitos de lesibn,—
de peligro concreto, delitos de peligro abstracto; c)
Delitos b&sicos o fundamenteles; d) Delitos cualifica
dos o privilegisados; e) Tipo independiente; F) Tipo -
especigl cusalificedo; g) Tipo especial privilegisdo;-—-
h) Delitos de varins sctos; i) Delitos compuestos ern—
sentido estricto; j) Delitos permsnentes; k) Delitos—
mixtos: a') Acumulativamente formados; b') Alterna—
tivamente formados; 1) Tipos necesitados de comple—
mento (leyes penales en sentido amplio).

Claesificacitn de Jiménez de As(a.

a) Tipos fundementasles y especigles: Tipos—
fundamentales, cualificados y privilegisdos; b) Tipos
independientes y subordinados: Tipos bésicos y comple
mentarios; c) Clasificaci6n atendiendo al acto: —
a') Tipos de formulacién libre, cesuisticos, alterna-—
tivos o scumulativos; b') Dtras clesificaciones en or
den al resultaedo; c') Los delitos condicionales (que
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no son especie de los tipos); d') Delitos de resulta—
do cortado; d) Clasificaci6n atendiendo & los elemen
tos subjetivos del inusto: &') Por los elementos sub
jetivos referentes @l autor, b') Par los elementos —
subjetivos referentes 2l autor, b') Por los elementos
subjetivos fuera del agente.

Clasificacian de Jiménrnez Huer ta:

A) En torrno a a)Bé&sicos
su ordena— b) Especisles Privilegiados
cién meto— Agravados
d
dolégicae. c) Complementedos Jbrivilegiados
jfgravados
('a) De dafio
*) De 1 i
B) En tornao al ; a') pe.-zgro
< efectivo o
alcance y— ; }
sentido de : presunto
' b) De peligro b') De peligro
la tutelas \ . . s
nel ~ ! individual
pe ¢ y de peli—
\ gro comlne.

a) Simples
C) En tornc a
la unidad o
pluralidad
de bienes ;
tutelodos. Q’) Complejos
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Asi pues,

en la misma forma que hicimos la-—
clasificaci@n de nuestro delito en orden a la conduc—
ta y sl resultado,

nas toca hacerlo ahora en relacidHn
o en orden gl tipoe.

E]l delito gque naos acupe en orden de tipo es:
A) Anormal.

Es anormal porque incluye tento elementos -—
objetivos como normativos vy subjetivos.

8) Fundemental.

Es fundamental en cusnto 81 primer pérrafo—
(Articulo 72 de 18 Ley de Navegacibn y Comercio Mari-—

timos), porque el tipo no contiene ninguns circunstan
cip que impligue agravecidn o atenuacibn de le pens,

Por lo gue hace a8l segundo p8rrafo, creemos
que estamos en presencia de un delito especisl sagra—
vado; en consecuencia excluimos la posibilidad de que
sea bésica,

tods vez que su caracteristice serd de —
subordingcidn respecto 8l qgue le sirve de punto de ——

partida como lo es el Articulo 340 del CHdigo Penal —
vigente para el Distrito Federal;

mismo precepto que
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queds complementado con el que es materie de esta te-—
sis, referente desde luego, 8 la penalidad.

C) Auténomo o Independiente.

En raz6n de que el tipo de omisidn de suxi-—
lio 8 embarcaciones o personas en peligro o neaufragio
tiene existencia por 51 riismo.

D) Congruente, porque hay relacién entre lo
que el agente queria y el resultado producido.

E) De formulaci6n casuistics en su especie—
de Alternstivos formados, atendiendo 8 la definicidn
que de esta clasificecidén haece Castellancs Tena al de
cir "son aguellos en los cuales el legislador no dese
cribe wune modalidad dnicas, sino varias formas de eje—
cutar el ilfcito. Se clasifican en alternativamente-—
formados y acumulativamente formados. En los prime-—
ros se prevén dos o m8s hipdtesis comisivas y el tipo
se colma en cuslguiera de ellss'. (82 bis).

Es inudable que el legislador establecié en
nuestro delito en cuestidtn y en relacifn con el pre—

82 Bise.— 0Obe. cit. p&g. 170
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visto y sancionado en el Articulo 340 del C.P. vigen-—
te para el Distrito Federal, las hip6tesis de prestar
el sauxilio o dar el aviso inmediato.

4) Ausencia de Tipo.

Consideramoc necessrio advertir le diferern—
cia entre susencis de tipo y atipicidad. En la prime
ra, la conducta o hecho contenidos de @ntijuridicided
que reslize el sctivo del delito, no padrén integrar
el cuerpo del ilicito en tamto dicha conducta o hecho

no se hallen fijesdos en la ley penal, mieintras no sean—
previstos por el legislador; consecuentemente, esto —
viene @ constituir el aspecto negativo del tipo, pues
sin asomo de dudas presupone 1la ausencia total de la—
descripcién de la conducta o el hecho desplegados paor

el sujeto aegente.

La etipicidad en cambio, es aquells conduc—
ta o hecho que aflora s la vida f&ctice y no puede -
adecuarse 8 le letra del tipo; es decir, la conducta—
o0 hecho realizada por el sujeto agente no se subsume—
en lo que establece el tipo legal toda vez gque, o no—
encuackre con alguno de los elementos que contenga el—
tipoe en relacidn con determinadas referencias conte—
rnidad en el mismo, o no estd prevista en la ley, aun—
cuando revista une calificade antijuridiceirao.
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CAPITULO v
ELEMENTOS DEL. DELITO.

EL. ELEMENTO OJBETIVO CONDUCTA.

:

1.~ Concepto y Definicién.

2.~ Formas de Conducts.

3.~ Su aspecto negativo.
a) Fuerze Fisice Irresistible
b) Fuerze Mayor

c) Actos Beflejos, Sonambulismo, Narcosis.



EL_F_EMENTO OBJETIVO CONDUCTA.

1l.—- Concepto y Definici6na.

Es necessaric pars el debido entendimiento y
estudio de 1l figure delictive gque nos ocupa, sste—
blecer en primer término el concepto'de elemento ob—
Jjetivo o material & fin de dejar sentadas las bases —
fundamentales de todo estudio dogm&tico, y 8l respec—
to Porte Petit serfisgle: "Todo delito necesita de un —
elemento materisgl u objetivo, y este serd una conduc—
ta o un hecho, segin la descripcién tipica. Le con—
ducta abarca el hacer o el no hacer segln el caso, y—
&l hecho contiene la conducta, el resultado materisl-—
y el nexo causal entre la conducta y el resul tado".

"El el .mento objetivo contiene la conducta-—
o hecno abarcandose por tamto, Gnicamente el hacer o—
no hacer, o bien, l& conducta, el resultado y la rela
cib6n de ceusaslidad, y en su caso ademds, las modselids
des de la conducta como son, los medios, las referen—
cias temporales, espacieles, o "referencias a otro —
hecho, punible de otre indole, exigidos por el tipo".
(83)

83.~ Apuntamientos de la Parte General de Derecho Pe-—
nal Tomo X pég. 272 Editorisl Juridica Mexicana-—
México 1962.



Expuesta 18 concepciétn del elemento material
u objetivo del delito, nos adherimos a dicho criterioc
y del mismo inferimos gque heabré conducta cuando no —
exista un resultedo meteriel, sinoc puramente formal;-—
es decir, cuandoc no hay mutamiento en el mundo exte—
rior sino s6loc en el juridico o inmeterisl, de tal -
forma que cuando nos encontramos en el caso contrerio
estaremos fremte a un hecho (considerando éste Gltimo
como elemento del delito). Por ello mismo el autor —
que mencionamos, @ nuestro criterioc hace un buen razop
namiento en el sentido de manifester que '‘no solamen—
te 1la conducta constituye el elemento objetivo del de
lito, sino que también el hecho, segin la descripcibn
tipicae, dendo lugasr @ le clasificaci6n de los delitos
de mere conducta y de resultado material“. (84)

Para Castellanos Tena le conducte Y"es el —
comportamiento humano positivo o negativo encaminado-—
a un prop6tsito" (85): Al decir de Porte Petit, la —
condicta "consiste en un hacer voluntario o en un No—
hacer volunterio o mo voluntario (culps)" (86)

2«.— Formas de Conducta.

84.,— Cfr. Porte Petit. Ob. cit. P&g. 287

85.— Lineamientos Elementeles de Derecho Penal. Pa8g.—
149 Parte General Editorisl Porrida México 19749

86.—~ Ob,., cit. p8g. 295



La conducta aberca a la sccif6n y a8 la omi—
si6n (formas de conducta), extendiéndose este Gltimo—
8 los delitos de omisién simple e impropios de omisisn
o de resultedo materisl. Respecto u considerar como—
formas de conducta a8 la sccibén y a8 la omisidn tenemos
lo sosternido por Antolisei y Radbruch. £l primero —
Nnos dice: "La conducta puede gsumir dos formas diver—
sas; Urna positive y una"gSéég"éanistir en un hacer
Yy en un no hacer, En el primer caso tenemos le ac——
cién (@ccién en sentido estricto, llamada también ac—
cién positiva); en el segundo, la omisiéon (1llemada —
iguelmente sccién negaetiva)" (87). E1 segundo autor
mencionado nos sefala: "Dentro del corncepto conducta
pueden comprenderse la accidn y la omisibn; es decir,
el hacer positivo y el negativo; el actuar y el abs—
tenerse de obrar" (88).

En esa forma, concluimos que el elemento ob
jetivo o meterial de nuestro delito en estudio, 1o -
constituye una conducta en su forme de omisibn, en ra
z0n de que la descripcién legel exige un determinado—
comportamiento corn resultedo Juridico. LLe conducta —
omisiva consiste en No prestar el sauxilio & embarca—
ciones o perscnas en peligro o en naufragio en el mar
o bien emn no dar aviso immediato a la sutoridad. Er—

B7.—Citedoc por Porte Petit. Ob. cit. p8g. 295
88.~ Idem. Pag. 295



consecuencia, pare nosotros ls conducte referidas esto
es, la omisidn, contiere los siguientes elementos:

a) Volunted, gue viene a8 ser el elemento —
subjetivo consistente en querer mo reglizar ls condug
ts esperada y exigida por la norma penal (89)

b) Inactividad o mo hacer; es decir, no se-
ha prestado el auxilio cuasndo se pudo hacer sin ries-—
go persocrnal o no se da el aviso immediasto & la suto——

ridad.

c) Deber juridico de obrar ;Es este un ele-
mento de la omisidn simple? contestamos que si, aun—
que pars el muy respetado criterio de algunos autores
no debe ser considerede como tal. En ese sentido —-
Maggiore y Mezger (90). EL1 apoyo 8 nuestra contesta—
cisdn afirmative lc encontramos en Porte Petit, quien—
nos ensena: "El deber Jjuridico de obrar, consistente
en una accidén esperada y exigida en los delitos de —_

89 .~ 0 bien en querer le imnactividad originéndose el-
delito culposo s6lo gue en nuestro delito en estu
dio, omitimos hacer referencia al respecto pues —
consideramos que Jdnicemente reviste la forma dolg
S8.

S90.— Citado por Porte Petit., Apuntamiento de la Parte
General de Derecho Penal Tomo I Psg. 308, Ia. Edi
ci6n Edit. Juridicas Mexicana, México 196G,
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omisibn simple, debe ester contenida en unea norma pe—

nal, es decir, estar tipificada, pues de otra manera—

su no reelizecibn, el no cumplimiento del deber, seria
irrelevante penalmente”™ (91), antes de emitir dicho —

razonamiento, @l mismo respecto cita a Cuello Calsénj;—

Este Oltimo por su parte, defimne 8 l1a omisi6bn como -

le imectividad voluntarig cuands la mnorma penal impo-—

ne el deber de ejecutar urn hecho determinado'. Corn—

tinda dicho autor diciendo: "Concurren pues en la -—

omisién tres elementos: Un scto de voluntad, una con

ducta inactiva, deber juridico de obrar" - Concreti

za el referido juspenalisté respecto al Gltimo elemen

to— "3i el sujeto en cuestibn no tenia deber juri——

dico de obrar mno existe omisi6tmn ni delito alguno”. -

—— finalize y ejemplifice —— "“E1l simple particular

que presencis la evasidn del delincuente conduclido por
la policia y permanece inacktivo mno incurre en omisién

punible, pues no tierne deber juridico de impedirlia" -

(s2).

d} Un resultado tipico, el cual se verifics
ré& al no cumplir con la accidn esperada y exigida por
la norma pemadl; al no cumplir con el deber juridico -
de obrar, d&ndose en consecuencia un mutamiento en el

91 .—~ Porte Petit, Ob. cit. P&g. 308
52 o~ Derecho Penal Parte General. P8g. 296. 9a. Edi—
cidn Editora Nacional México.



mundo inmaterisl o juridico, No se dio el auxilioc a-—
embaresciones o personas emn peligro o en neaufragio, o—
bien no se dio aviso imnmedisesto 8 la sutoridad.

Respecto al problema planteado por la doc—
trime () en cusnto 8 establecer si hay o no rels——
ciftn causael en los delitos de resul tado juridico, por
el momento nos abstemnemos de emitir wun juicio, pues —
consideramos gue es un tema delicedo y en consecuencia
requiere de ur exhaustivo estudio.

Clasificacidn del delito en orden al elemen
to objetivoe.

Siguiendo los linesmientos de Porte Petit,—
atendiendo 8 18 voluntad y a la activided o inactivi-—
dad independientemente del resultado gue =s consecuen
cie de la conducta y que unidos formsi el hecho mate-—
risl, tememos que se dan las siguientes clases:

“"g) De acciGn; b) De omisién; c) De omisién
mediante accibn; d) Mixtos de sccibn y omisi6n; e) Sin
conducts, de sospecha o de posicién; f) De omisié&n de
resultedo; g) Doblemente emieluves; h) Unisubsistentes

(*) Cfr. Sé8nchez Tejerima I. Tecrie de los delitos de
omisi6n Pags. 15 v sigsa.



¥ plurisubsistentes; i) Hebitusl®" (93).
3e— Clasificacitn en orden & la Conducts.

Creemos que es un delito de omisi6n simple,
porque como ya expresamos con anterioridad. su causa —
es la faita de realizeci6én de una conducte o adoppcidn
de una actitud que la norma penal ordene, cualquiera—
que ses l& hip6tesis, consiste en una inactividad.

Q.- Clasificacidtn en orden 8l resultadoe.

I) Es un delito instant&neo, porque la con—
ducte reelizeda por el sgente tan pronto se produce o
consuma, esta queds agotada.

Ya bien dice Sebastian Soler: "E1l caracter—
de instanténeo, no se 1o den a un delito los efectos—
que el causa sino la naturalezea de le accibn a la que
le ley acuerde el car&cter de caonsumatorio” (93 bis) .

93.—~ Apuntes de Perecho Penal Parte General, Segundo—
Semestre de 1970 U.N.A.M. Mé&xico.

S3 bis.— Derecho Penal Argentinc Tomo I Pag. 274, -~
Editorisal TEA Buenos Aires 1956.



a6

II) De mera conducta o formal, porque cier—
tamente, el tipo penal gueda agotado con la pura omi-—
si6n, ésto es, con 1l no realizecidn de la conducta —
esperada y exigidse por la norma penal, teniendo como—
consecuencia soclamente un resultado Jjuridico.

III) Es un delito de dafio o de lesién y no-—
de peligro, porque es por dem8s evidente que el deli-—
to gque nos ocupa, una vez consumado causa un dafio di-—
recto y efectivo 8l bien juridico tutelado que es la—
"seguridad de auxilio a embeaercaciones o personas en —
peligro o en naufragio'.

No consideramos que sea de peligro, pues ——
estimamos gque m&s bien algurnos autores se orientan —
por 18 neturaleza de ls conducte o bien por la natu—
relezs del delito y no por el bien juridico que prote

ge. En ess forma Maggiore qguien dice: "Se trata -~
de un delito de peligro, s6lo eventualmente de dafio"—
(94). Eugenio Cuello Calén s=figla: '""Es un delito de

peligro, pero si se toma en cuenta la violacidn del -
deber de socorro, es un delito de dsfio o de lesifn" —
(98). Finmelmente Manzini, sostiene que "si se consi-—
deran las posibles consecuencias de l1g falta de asis—
tencia, el delito tieme el caricter de delito de peli

94 .— Derecho Pernal Vol., II P&g. 38 4ga. Edic. Temis —
Bogota 1955

95 .—~ Derecho Penal Tomo IXI p&g. 737 Edic. Barcelona —
1955.
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gro; pero si se estiende a la violacién del deber de —
asistencia, el delito mismo es indudablemente delito-
de dafio" (96), pues el hecho de gque sostengemos que -
es un delito de lesiSn, no quiere decir que no haya —
peligro, lo que pasa es que atendemos 8l interés que-
pera nosotros es el més predominante y en el caso con
creto es €l actuel y no el potencisl el cual ya en —
palabras de Francesco Carrera equivaldris al peligro.

E1l apoyo e nuestro criterio lo encontramos
en Porte Petit, quien razons: "En reslided le omi—-
sSi6n de socorro es un delito de dafo,: 7 virtud de —
que lesiona el bien Jjuridico' seguridad de socorro' a—
personas en peligro", sin desconocer que en virtud —
de 1l conducta omisiva, no se "remueve'" el peligro al
que slude la ley"., {97).

Sclamente agreg@mos nosotros, qgue ciertemen
te ese peligro no se ‘“‘remueve’”, queda inelterado, pe-—
ro eso se debe indudablemente como antes expresamos,—
a la propia naturalezse del delito.

4.~ Ausancia de Conducta.

96.— Tratado de Derecho Pensl Italiano Tomo VIII, P&g
301. Torino 1948

97.— Dogm&tice sobre los delitos contrs ls vide y la—
salud personal. P&8g. 293 2a, Edic. Edit. Juridices
Mexicana, México 1969.
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El aspecto rmegetivo de la conducta lo cons—
tituye la susencis de este elemento esencisl del deli
to, colm&ndose en consecuencia la existencis del ili—-
cito . Asi por ejemplo, cuando el agente o sujeto impu

teble es constrefiido 8 realizer o no una conducte (o he
cho en su caso) por una fuerza fisice irresistible de
neturaleze humana o bien subhumana.

Noso tros aceptamos aquel principio de gque —
comin denominedor de las formas de conducta humane es
le voluntad, por tanto, si en las conductas cuslquie—
ra que sea su forma (eccif6n u omisibdn) falta le volun
tad, tebré entonces susencis de conducta.

En tal suerte la doctrina hebla de la Vis —
Absolute y de la Vis Maior como aspectos negativos—
de 1l conducta. Se dice por ejemplo, que la primera
existe cuando el sujeto agente realiza un hacer o urn—
nc hecer 8 consecuencia de una fuerza fisica, humana,
e irresistible. En palabras de Sebastisan Soler, en —
le vis absolute "el violentado no quiere nada, la ac—
cifén mo 12 pertenece y el resultado o cambio que ocu—
rre en el mundo exterior ro es producto de ls activi—
dad suya —e jemplifica y dice: "Si Cayc, @ empellones
hace que Ticio con su cuerpo rompa ung vidriera, quien
produce el dano es Cayo y tanto da que se sirve de —
ese cuerpo o de una piedra" (97 bis) ‘

97 bis«.~ Ob. cite. p8g. 254 Tomo I
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Creemos oportuno advertir que no debemos -
caer en confusistn entre la vis absoluta y la vis com—
pulsiva (coaccién saobre la voluntad), tode vez que a-—
nuestro juicio esta Gltime descansa dentro del aspec—
to negsestivo de le culpabilidad y concretamente dentro
del campo de la no exigibilidad de otra conductl, ya—
que, si tenemos en cuents gue el activo del delito sl
ser coaccionado mediante la amenaze que sufre se en—
cuentra con toda evidencie ern une situscién por demés
embarszosa, digase dilématica, pues en obvio de razo-—
nes dicho agente sujeto se ve constrenido 5} bbli—
gado 2 elegir entre la aomenaza de que es objeto o el-—
mal que se le exige realice y en consecuencilia de rea-—
lizer le conducta exigida, ésta indudablemente es vi-
ciosa.

Por cuanto hece a8 la Vis Maior, también se—
da cuaendo el sujeto sgente realize un hacer o un No —
hacer & consecuencia de una fuerza fisice exterior e—
irresistible, 1o gque la diferencia de la vis 8bsoluta
es que en tanto en esta dltima esa fuerza fisica —
irresistible proviene del hombre, en la primera, pro—
viene de la natursleza, de los animales o de las co—
s8Se

8) En el delito que nos ocupa el sujeto —
agente, puede darse el caso de que incumpla con el deg
ber Jjuridico de obrar 8 causa de una violencia fisica
tiumana e irresistible, dando comoc resultado que éste—
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ejecute irremedisblemente lo que no ha querido ejecu—
tar y por tanto estemos frente & le ausencia de con-—

ducta.

b) Creemos que se presenta asimismo la Fuer
za Mayor, cuando el sujeto realiza una conducta omisi
va 8 causa de una Fuerza fisica.irresistible subhuma-
na, por ejemplo, cuando el agente omite prestar el —
auxilio g otrea embarcaciéfn o personas en peligro o —
en naufragio por existir wuna intense neblina o tormen
ta marina, etc., y 8 consecuencia de diche fuerze qug
dan interrumpidos los medios de comunicacién,

c) Actos Reflejos, suefio, sonembulismo, hip
notismo.

En relecién al primero Sebastian Soler senfag
la:

"El ecto reflejo es un acto pursmente biocléd
gico cumplido por el cuerpo como organismo. Al NO ——
pasar del plano subcorticael, no alcanza 38 ser expre—
8i6n del psiquismo. Carece, por tanto, de todoc con—
tenido espiritual y es insuficiente para constituir —
accibn, pues esta debe ser no ya l1s obra de un cuerpo
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sino de una persona" (98).

Asi pues, cuando el agente sujeto realiza -
una omisién obligsdo por un acto reflejo que no le es
posible controler por la propia naturaleza de ese mo—
vimiento refle jo, diche omisidn no podré& considerarse
como delictuosa. En nuestro tema de tesis cabe este
aspecto ncge2tivo de la conducta, ya que por ejemplo,
puede darse €l ceso que por la sorpresivae situacifn -
de peligro o de nesufragio en que se halle una embsarcas
cibfn o persona en 21 mar, el sujeto agente quede '"pa—
ralizado' sin saber que hacer debido g la situacibtn -—
plenteada, pues &8 consecuencia de ésta se requeriria —
de un inmediato suxilio el cual inclusive no se pudies
ra llevar 8 cabo mediante un aviso inmediato a la au—
toridad, precisamente debido @ la forma en como se ha
suscitado dicha situscién de peligro o naufragio.

lLa doctrimna también habla de otros casos —
como lo son el suefo, el sonambulismo y la narcosis,—
empero, nosotros no hemos de hablar a8l respecto te—
niendo en consideracién que inclusive la propis doctri
na no tienme un criterioc uniforme en cuanto @ lg ubica
cifin de los mismos, todse vez qgque para algunos autores
son casos de ausencia de conducta en tanto que para —
otros son ca8usgas de inimputabilidade.

98.— Derecho Penal Argentino Tomo I Pag. 252 (Hace -
una cita & Beling) Editorisl TEA Buenos Aires -
1956.
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CAPITULO VI.

TIPICIDAD,  ATIPICIDAD, ANTIJURIOICIDAD

Y SU ASFPECTO NEGATIVO.

Tipicidad.

Atipicidad,

Antijuridicidad.

Ausencia de Antijuridicidaed o Causas de Licitud
a) Legitima defensa

b) Estado de Necesidad

c,~TUmplimiento de un deber

d) Ijercicio de un Derecho

e) Impedinento legitimo.



LA TIPICIDAD.

Xeo— "Nullum crimen, rnulla poens sine lege".
No hay delito si no esté contenido en uns ley y no se
epliceré pena slguna si no corresponde @ un delito de
terminado.

Es en estae maxime en donde creemos encon——
trar el fundamento de la tipicidad.

Segin sefiele Porte Petit: ""la tipicidad con
sistiré emn le adecuaciébn o conformidad a lo prescrito
por el tipo" (99).

Para Castellaenos Tena, le tipicidad ‘'es la-—
adecusacidn de wuna conducte concreta con le descrif——m—
cisn legei formulade en abstracto" (10D0).

Asi pues, la tipicidad consistird en la -
adecuacitn de la conductd o hecho realizedo comn lao -

99 ,-~ Apuntamientos de la Parte Genersal de Derecho Pe—
nal Tomo I Pag. 471 Ies. Edic. Edit. Juridica —
Mexicana., México 1969.

100. Lineamientcos Elementales de Derecho Pernal Parte—
General P8g. 37 Edit. Porria AMExico 1974 B8a. Edice.
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prescrito en el tipo. La funcibn de 18 tipicidad, a8l
decir de Luis Jiménez de Asda, es predominantemente —
descriptiva. Nos dice este autor: “Funcidn predomi-—
nantemente descriptive que singularize su valor en el
concierto de las caracteristicas del delito. Se relg
ciona con la antijuridicided por concretarla en el -—
émbito penal, y tiene adem&s funcionamiento indicierio

de su existencis" (101)

El propioc tratsdista al hablar del aspecto-—
negativo de la tipicidad, eleva a esta al rango de -—
garantisa de libertad. Segin dicho autor, el concep—
to de tipicidad deja de ser una figura técnice més —
del delito. De ahi la importancia que tiermne dicho —
elemento del delito. (102). Y Efectivamente le con—
sideresmos elemento esencial del delito, aungque para —
la muy respetadsa opinién de algunos autores, la tipi—

no es sino una relacién conceptual. {(103) unsa—

cided,
Encontramos

caracteristice esencial del delito (104).
apoyo de la postura que adoptamos en el argumento —
emitido por Cestellanos Tena quien dice: "La tipici-—
dad es uno de los elementos esencisles del delito cu-—

101.— La Ley y el Delito P&8g. 252 Ga. Edic. Edit. Su—
damericena, Buenos Aires 1973.

102 .— Jiménez de AstGa. Ob. Cit. P3g. 264

103.— Porte Petit Ob. Cit. pég. 470

104.— Beling '"La doctrina del delito tipo: citedo por
Porte Petit Ob. cit. P&8g. 469,
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ya susencie impide su configurscidn, habide cuenta de
que nuestre Constitucié6n Federel, en su Articulo 14,—
establece en forms expresa: En los Jjuicios del orden
criminal quedsa prohibido imporner, por simple analogia
y aun por mayoria de razdn, pensa alguna que no esté —
decretads por una ley exactemente aplicable al delito
de que se trata', lo cual significa que no existe de-
lito sin tipicided" (10S).

Es evidente pars nosotros, que ls descrip—
ciftn de los tipos deben tener un carécter imperativo—
el cusl emsne precisamente del precepto constitucional
invaocaedo .

2+.— ATIPICIDAD. .

La atipicidaed existirg cuando la conducta o
hecho realizada por el agente no se adecde o encuadre
a lo prescrito en 21 tipo penal.

Diche conclusicén la inferimos de los sargu—
mentos emitidos por Porte Petit quien dice: ""Es opor—
tuno precisar, que la susenciae del tipo, es distinta—
a la ausencia o falta de tipicidad. En el primer ca

105.—~ Castellenos Tena. Ob. cit., P&g. 165
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s0, no existe descripcién de la conducta o hecho por—
la norma penal, y en el segundo caso le descripcibtn -~
existe, peroc no hay conformidad o adecuscién al tipo"
- mas adelante agrege ‘"hemos dicho gque segdrn —
seg el contenido del tipo, asi serd le extensién de —
ls 8tipicidad, o no conformidad & los elementos del —
tipo. Pareg senalar las atipicidades —— dice —— —
bastarsd colocarse en 21 aspecto negativo de cada uno—
de los elementos integrantes del tipo" (106).

Y por otro lado, de Jiménez de Asta quien —
sergla: "La susencia de tipo presupone la absoluta —
imposibilidaed de dirigir la persecucidn contra el au—
tor de la conducta no descrita en la ley, inclusg —
aunque ses antijuridica. Es comsecuencia primera de =
le fasmoss m&xima Nullum crimen, nullum poess sine le«~
ge que t€ecnicamente se traduce: "No hay delito sin—
tipicided”. Puesto que no se @cente la analogia, cuan
do el hecho rno esté& tipificado en la ley o cuando le-
falte alguno de los carscteres o elementos tipicos, -—

no puede ser "detenido' el agente" (107)

En nuestro deiito en anélisis, creemos que—
la atipicidad solamente se presenta en los siguientes

106.— Porte Petit Celestino. Ob. cit. P8g.s 466 y 477
107.— Jiménez de AsiGs., CGb. cit. p&g. 263
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casos:

e) Por ausencia de presupuestos de le corn—
ducta, 8 saber: Estado de Peligro o bien de Nasufragio

b) Felta de objeto materisl, é&sto es, sobre
guien recsige la conducta omisiva.

c) Ausencise de objeto juridico, o sea cuan—
do el bien juridico tuteledo sea diferente 8l que pxro
tege nuestro tipo.

d) Ausencis de modslidades de la conducts —
por ejemplo que la embarcacidn o personas en peligro-—
o naufraegio nmo estuviesen cerce de la costa. 0 bien—
cuando se preste £l auxilio o se dé el aviso inmedia-—
to, empero smbas cosas no tengan éxito.

e) Por falta de calidad en =1 sujeto pssivo

f) Por falte de los elementos normativos o—
subjetivos del injusto.
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LA ANTIJURIDICIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO.

l.— Para qQue una conducta o hecho cometidos
por el hombre pueda calificarse de delictiva, necesa—
rio y esencial es gque sea antijuridica.

Ya de si es problem&tico establecer la ubi
cacién de la antijuridiocdad en la teorfa del delito.-
Por ello cuando Petrocelli, nos hnabla de la misma en—
cuanto a considerarla como un elemento del delito, —
definiéndola en forma sutil de la siguiente manera:——
"lLaentijuridicidad, en particular, es una nota gue —
colora por si misma cada parte del delito y por tan—
to bien puede definirse, bajo este respecto, comc el-
carcter asumido por un hecho cuando, reune en sf to-—
dos los coeficientes aptos para producir el contraste
con la norma y 1los efectos jurfdicos por ella estable
cidoss ————continda diciendo—— Esta permeabilizacidn —
de todas las partes del ilfcito, conduce en ocasiones
a confundir la antijuridicidad con el hecho anti juri-
dico; confusitn gue debe evitarse con todo esmero. ——
——Ffinaliza y manifiesta—— La antijuridicidad,expre—
sa simplementé urna relacidn de contradiccidn entre la
norma y el hecho; el hecho jurfdico en cambioc, es el-—
objeto calificativo Jjurfdico llamado antijuridicidad.”
(108).

(108) Citado, por Porte Petit. Apuntamientos de la —-—
Parte General de Derecho Penal.Tomo I P&g.482,
la.Edicién Edit.Jdurfdica Mexicana.Mé&xico 1969.
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Entendemos pues que de la forma £n como se
realice la conducta o hecho, depende su calificacidn—
de ser o no conforme a Derecho y en consecuencia, se-—
darf la antijuridicidad o la ausencia de ésta. Por —
tanto para que exista antijuridicidad, la conducta o—
hecho realizados, deben ser valorados en su forma de—
exteriorizarse y ello nos induce a cormcluir, cosa na-—
da nueva, que la antijuridicidad es puramente objeti-
va y no subjetiva, pues estamos de acuerdo que la sub
Jetividad pertenece al campo de la culpabilidad.

Ya en forma muy acertada a nuestro juicio-—
Porte Petit define la antijuridicidad diciendo: "Una-—
conducta es antijurfdica cuando siendo tfpica no esté
protegida por alguna causa de Jjustificacién® (109). -
Creemos gue cuando habla de concucta tipica se refie—
re a lo anti jurfdico; esto es, a lo regulsado por el -
derecho, a 1o que va a producir comnsecid:encias jurfidi-—
cas; por ello en nuestro delito en estudio, &sta con-—
siste en un no hacer voluntario o involuntario (culpa)
violando una norma preceptiva y produciendo un resul-—
tado tipico; entendemos pues, que al hablar de resul-—
tado tipico indudablemente esté aludiendo al jurfidico
y no al material.

De la definicién de antijuridicidad emi——

(109). Programa de la Parte General de Derecho Penal-—
P&g. 285 Edit. Jurfdica Mexdcana 1953.
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tida por el autor referido, desprendemos que necesa-—
riamente para que se de é&sta, deberén existir dos con
diciones, a saber:

l.— Una positiva, consistente en la adecua
cidén al tipo, y

2.— Una negativa, consistente en que no es
t& amparada por una causa de licitud,

Se infiere de los argumentos mencionados,—
que evidentemente cuando no exista alguna causa de —
Justificacién o de licitud, se esté& lesionando el bien
o valor protegido en el tipo penal respectivo, dando-
origen al nacimiento de la anti juridicicdad.

2.— AUSENCIA DE ANTIJURIDICIDAD.

. Es incuestionable que cuando se realiza —
una conducta o hecho tfpicos y é&stos estan investi—
dos de circunstancias {110) previstos y fundados emn -—

(110). Considerando la acertada estimacién que hace —
- . Silvela del términgo *circunstancias” —-—dice di-
cho autor— 'eqguivale a decir todo aquello que-—
esté& alrededor de un hecho y gque lo modifica —
accidentalmente.Comentario que hace Jiménez de-—
AsUa .Citado por Carrancd y Trujillo. Causas que
excluyen la incriminacibn P&g. 74 Derecho Mexi-

cano y Extranjero. NMéxico 1944.
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una norma Jjuridica, que les den carfcter licito nos—
hallamos frente a una causa de licitud o de Justifica
cién.

El utilizar el término causas de licitud o
de justificeci®6n para nosotros es irrelevante, pues —
si bien es cierto gque la causa de licitud desde su na
cimiento est& facultada y permitida por la ley, tam—
bien es cierto que esa conducta o hecho van a ser QEE
tificados al encuadrarlos o adecuarlos a lo prescrito
en la nmorma penal; aunque a decir verdad nosotros nos
inclinamos a denominarles como muy certera y Jjuicio-——
samente les ha denominado Carrancé y Truijillo: Causas
que excluyen la incriminaci6n (111), en consideraci&n
a gue efectivamente es umna denominacidn genérica y en
sentido lato; emperc les continuaremos llamando cau—
sas de licitud o de Justificacié6n por la carta de na—
turalizacidn que han tomado tradicionalmente.

Las causas de licitud, segdn tesis susten-—
tada por Edmundo Mezger, tienen su fundamento en dos-—
principios, a saber:

l.— Principio de la ausencia de interés, —

(111). Las causas que excluyen la incriminacién P&g.-—
81 Derecho Mexicano y Extranjero. México 1944,
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la cual origina dos hip6Stesis: a) Consentimiento del-—
ofendido; b) Consentimiento presunto del ofendido.

Dice Mezger: "El consentimiento del aofemn——
dido constituye el ejemplo cl&sico de la exclusi6n —
del injusto con arregloc al prinmcipio de la ausencia —
del interés. Pues "supone el abandono consciente de —
los intereses por parte del gue legftimamente tiene——
la facultad de disponer sobre el bien jurfdico" (112).

2.— Principio del interés preponderamente-
Dicho prinmncipio lo fundamenta Mezger diciendo, '"que—
éste se da cuanco fremte al interés lesionado surge—
otro de mé&s valor que transforma ern conducta conforme
a derecho lo gque en otro caso hubiera constituido un—
injusto". (112 Bis)

Deducimos, pues, que en esta Gltima hip6—
tesis tienemn cabida todas las causas de licitud.

(112) Tratado de Derechp Pernal Tomo I P&gs. 413 y 414
Revista de Derecho Privado Madrid 1955.

(112 Bis). Ob. cit. P&g. 409
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Entre nosotros Porte Petit define a las ——
causas de licitud diciendo: "Pensamos gue existe una-
causa de licitud cuando la conducta o hecho siendo —
tipicos son permitidos, autorizados o facultados por—
la ley, a virtud de auvserncia de interés o de la exis-—
tencia de interé&s preponderante” [113).

En nuestro ilfcito materies de este trabajo,
el consentimiento como causa de licltud no opera, pues
es evidente gque en le omisidnm de auxilio el consenti-
miento del ofencido es irrelevante para originar la -
causa de Jjustificacidn. Ya acertadamente Giuseppe Ma-—
ggiore y Mariano Jiménez Huerta nos dicen respectiva-
mente al referirse al delito de omisibn de auxilio o-—
de socorro: ""La antijuridicidad rno gueda exclufda por
el comsentimiento del sujeto pasivo, pues el necesi—
tado de soorro no puede consentir en la ofensa de —
bienes de gque no puede disponer como Son la wvida, la-—
incolumidad personal, etec., por lo tanto hay la obli-
gacién de socorrer gl gue va atemntando contra su vida,
ech&ndose por ejemplo = urn rfo” (114). "La entijuridi
cidad de la conducta omisiva mo queda exclufda por —
el hecho de que la persona guien se encuentra en pe—
ligro hubiere voluntariamente atentado contra su vida,

(113). Hace una cita y explica; que, esta exclusibn —
(dusercia de interés) la hace para guienes esti
mern que fundamenta una causa de licitud. Apunta
mientos de la Parte General de Derecho Penal.
P&g .493.

(114). Derecho Penal Tomo IV P&g. 386 Edit.Tamis Bogo
t&., 1972.
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pues el consentimiento del titular del interés prote—
gido es ineficaz en orden a los biemnes jurfidicos de-—
que el ser humanoc no uede disporer” (115).

n

AsT pues hablar de las causas que excluyen
la incriminacién, es ubicarnos en el aspecto negati-—
vo de la antdi juricd cidad.

Dichas causas de Jjustificacién, la genera—
lidad de la doctrina considera gue son las sigulientes:

Legftima Defensa, Estadoc de Necesidad, Ejer
cicio de un Derecho, Cumplimiento de un deber e Impe-—
dimento legftimo.

La mayorfa de los attores rmno Jerarquizan y
establecern un ordemn uniforme cuando en sus tratados —
de derecto penal hablam de las causas de justifica— —
cifdn gque hoy Nos ocupan; sin embargo, es evidente la
existencia de una Jerarqguia entre ellas; no obstante,
rosctros mnos concretaremos @ segulr 2l orden que nues
tra Ley Penal positiva establece; e consecuencia de—
las causas de licitud gue merecen hablarse de ellas -
respecto a nuestro tabajo, son las siguientes:

La Legftima Defensa.

{(118).— Derecho Penal Mexicaro Tomo II Parte Especial
P&g.217. Antigua Librerfa Robrado. México -
1953,
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Esta causa de Jjustificaciln, para nosotros
Jer&rquicamente es la m&s importante. Es dincuestiong
ble que cuando un sujeto es agredido injustamente y -
al defenderse legftimamente de tal agresidn, no hace-—
otra otra cosa que confirmar el derecho gque le asiste,
pues precisaments el gue agrede injustamente, automia-—
ticamente se estd ubicendo fuera del derecho.

Parae nosotros la causa de licitud en cues-—
tién no opera en este trabajo paor las razones que adg'
lante hemos de exponer; empero, antes nos es preciso -
establecer la definicidn hecha por la doctrina y conrn-—
cretamente hacemos nuestra la nocli6n emitida por Jimé&
nez de Asda quien dice:

"La legftima defensa es repulsa de la agre
si6n ilegftima, actual o inminente, por el atacado a
través de tercera personas, contra el agresor, sin -
traspasar la necesidad de la defensa y dentro de la -—
racional proporcién de Jos medios empleados para im-—
pedirla o repelerlia". (116).

Por lo gue respecta a nuestro derecho POSi
tivo, la Fraccifn III del Artfculo 15 del C6digo Pe—
nal wvigente define a la Causa de Licitud cuestionada-—
cHeiendo: Artfculo 15.—- Son circunstancias excluyen——

(116).~ La Ley y el Delito. P&g. 289 Sa. Edic. Edit.-—
Sudamericana, Buenos Aires, 1973.
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tes de responsabilidad penal ... Fraccié6n III.— Obrar
el acusado en defensa de su persona, de su honor o de
Sus bienes, 0O de la perscona, honor a bienes de otro,-—
repeliendo una agresién actual, violenta, sin derecho
y de la cual resulte un peligro imnminente a no ser —
que se pruebe que intervino alguna de las circunstan—
cias siguientes:

Primera.— RQue el agredido provaocé la agre—
sifn, dando causa inmediata y suficiente para ella.

Segunda.— Que previd la agresifén y pudo fa
cilimente evitarla por otros medios legales.

Tercera.—~ Que no hubo necesidad racional -—
del medio empleado en la defensca; vy

Cuarta.— Que el dafio gue iba a causar el —
agresor, era facilmente reparable después por medios—
legales o era notoriamente de poca importancia, compa
rando con el que caust la defensa.

Para l-is efectos del criterio que susten—
tamos y hemcos de e™itir, nos es necesario transcribir
textualmente lo que al respecto nos dice Porte Petit.

" ¢ Puede haber la posibilidad de una legf
tima defersa ern la omisi®dn de auxilio o de socorro? -
Expone Guarneri: "No es preciso un esfuerzo de FTanta-—
sfa para poner el caso de legftima defensa como causa
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de justificacidn de este delito. E1 derscho de tute—
la de la integridad de la propie persona, sin duda es
prevalente al deber de socorrer a un incapaz o una —
persona en peligro, no tanto porque en tales bipSte——
sis las condiciones previstas en el Artfculo 593 es——
tén determinadas por wun delito cometido por €l mismo—
ofendido, cuanto porgue cerla humanamente inconcetible
pretender de cuien se encuentra en estado de legftima

defensa, el cumplimiento de la obligacibn de prestar—

asistencia precisamente al agresor, herido, o en una-—

situacidn de necesidad, con el efecto eventualmemnte —

de hacerlo reparar las
va agresidn. Sim embarco,
afecto sGlo si perduran y
diciones de aeligro (Hace aguil una cita a Guarneri)“

———continda y agrega ———"Analizando el problema rela-—
tivo a la procedencia o mno de la legftima defensa,

fuerzas para ejecurar una nue—
la dirimente procuce su -
hasta gque perduren las con-—

pueden presentarse estos dos casos:

" a') Un individuo lesiona al que lo esté—

agrediendo injustamente.

b') Un sujeto lesiona a su injusto agre-—

sor, cesando, con motivo de la lesién inferida, la -

agresiétn'.

"a') Pensamos gue el problema planteado——
por Guarneri nco puede darse con respecto al caso e -

que persiste la agresidn, pues de otro modo tendrfa -
gue aceptarse que el gue se defilende, lo hace no repe

liendo la agresibn con una accifn, sino con umna omi——
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si6n, al no prestar auxilio al agresor lesionado que—
persiste en la agresiédn'.,

*b') En esta hipStesis, el agresor cesarfa
en su agresibn por la lesidn recibida, presemnténdose—
la interrogante de si el agredido debfa o no prestar—
el cuxilio necesario. Respondiendo, nosotros conside
ramos que aquellos, como Guarneri, gue estiman puede-—
darse 1z legftima defernsa (lc que nmo aceptamos por<s—
que ha cesado la agresiﬁn) se colocam en el punmnto de—
vista de que la defemnsa se lleva a cabo omitiendo, no
realizando la conducta esperada »y exigida por la ley.
Sin embargo, independientemente de aue en esta hipbte
sis no existe agresidn alguns por ™aber cesado en ra
z6n de la lesi6n recibida, no faltarfan otros cue ubi
caramn el caso gue nNoo ocupa en el aspecto negativo de
la culpabilidad, por inexigibilidad, pues podrian es—
timar que, rmo obstante que la conducta del agredido —
es antijurfdica, no podrfa =xigirsele una conducta —
distinta de la que realizd vy, for lo tanto, rmno le -
era exible el deper jurfidico de obrar impuesto par la
ley: Prestar el auxilio necesrico o dar aviso inmedia—
to a la autoridad, segdn Proceda. {Hace aquf una Gl-—
tima cita manifestando que con relacidén a la legftima
defensa y la omisién se corfrumnte a diversos autores)’™
(117).

Asf pues, independientemente del criterio—
del autor citado expuwesto con anterioridad y al cual-—
nos adherimos, consideramos que respecto a la hip&te—

117.— Dogmétice sobre los delitos contra la vide y la

s8lud personal. Pag. 299 y 300 Editorisl Juridi
ca Mexicana 15969.
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sis @') @ 18 gque, a més de sus argumentos, debe estar
se 8 1o dispuesto en los Articulos 72 de la ley de Na
vegaci6n y Comercio Maritimo y 340 del Cédigo Penal —
por cuanto hace a8 los términos: "... Y sGlo podrias ex
cusarse de esta obligacidn cuando 8l hacerlo implique
'peligro serio' pare su propio buqgue, su tripulacibdn
o sus pasajeros" (Art. 72 L.N.C.M.), y "'Cuando pudie
re hacerlo sin riesgo personsl' {(Art. 340 C.P.). Es —
incuestionable que de darse el sguxilio existe la posi
bilided de que con elleo el que se encuentra en peligro
(sujeto agresor) podris tomar nueves brios y en conse
cuencias, implice gue el sujeto agredido se ponge en -
peligro serioc o con riesgo personal; por lo tanto al-
rno prestar auxilio, es indudable gque no se puedes invo
car 8 la legitime defernse como causa de licitud simno-
que en todo caso estariamos fremte 81l cumplimiento de
un deber y en consecuencia, estaris obrando conforme-
a derechao, conforme a lo exigido y esperadc por la -
norma penal; por lo gque de ningumna manera opers 1 —
cause de Jjustificacidn que estudiamos.

Referente @ le hipotesis b'), igualmente con
sideramos Mo c8be la legitima defensa y tsmpoco en -
que puedsa caser en el campo de la inculpabilidad por -
no exigibilidad de otra conducta, pues sin asomo de —
duda que atentos tambiémn & lo que dispormen los tipos-—
legales @ los que hemos hecho referencia, subsiste la
obligacidn de der eviso imnmediato 8 la autoridad pues
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lejos de cumplir con lo que la ley exige Jjustificando
asi su licitud, se estarie poniendo a salvo de las —
posibles nuevas agresiones, y claro esta, que de no —
cumplir con dar el aviso irmmediato & la autoridad ern—
la hipsStesis gque camentamos, se incurriria entonces —
en la conducta antijuridice; es decir, se realizarg -
el delito.

Estado de Necesidad.

Eugenio Cuello Ca8lén dice al respecto: "El-
Estado de Necesidad es wuna situacidn de peligro ac—-—
tual o inmedietu pare bienes juridicamente protegidos,
que s6lo puede ser evitada mediante la lesidn de bie-
rnes, también juridicemente protegidos, pertenecientes
a8 otra persons (118).

Porte Petit ensefia: "Estemos frente al Ests
do frente al Estado de Necesidad cuando pars salvar -—
un bien de mayor o iguel entidad juridicamente futelg
do o protegido, se lesiona otro bien, igualmente ampg
rado por la ley" (119)

El autor antes mencionado, en obvioc de razo
nes se incorpora 8 la tesis de la Diferenciscidn res—
pectn a la natwuraleza del Estado de Necesidad. NO——

118.— Derecho Penal Parte Gemersal P&8g. 342 Y9a&a. Edic.—
Edit. Nacional México
119.-~ 0Ob, cit. pdg. 539
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sotros compartimos su adhesif6n a tal tesis, pues con—

sideramos gque debe estarse a la hipbtesis que se pre—

sente a fin de poder ubicar al Estado de Necesidad, —

como cawsa de licitud, como causa de inculpabilidad por
No exibilidad de otra conducta o comc delito, a excep

cidrm en este Gltimo caso como trien dice Castellanos —

Tena '"si incurre alguna otra circunstancia justifican—
te del hecho desde su nacimiento”™ (120).

Lo ircuestionable es que en el estado de —
Nnecesidad deben coexistir dos intereses en oposicidn—
el uno del otro, ambos Protegidos por el derecho; —
por lo gue el propio derecho se ve obligado a optar —
por la salvacién de uno de ellos. Se pone de mani-— —
fFiesto el interés preponderante. Por ello bien razo-—
nado estd8 el decir gque el problema consiste entonces—
en determinar haste ague punto es 1lfcito lesionar un in
terés para salvar 2tro.

Pensamos que para que el estado de necesi-—
dad opere en nuestro delito previsto y sancionado en—
los Artfculos 72 y 73 de la Ley de Navegacié6n y Co-——
mercio MarfZtimos, el bien Jjurfidico lesionado debe ser
de menor interés gue el salvado, de lo contrario esta
remos frente_a una causa Ce inculpabilidad por ne ex£
gibilidad de otra conducta o bien, ante el nacimiento
de un delito. Esto es, shabré estado de necesidad —_

(120) .- Lineamientos Elmentales de Derecho Penal Par—
te General P&g. 204 Edit. Porrda 8a. Edic. Mé&
xico, 1974,
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la embarcaci6n o -
cabo por implicar -—
contrifia al agente—

cuando el auxilio o salvanenteo a
personas en peligro no se lleve a

asfimismo que el peligro existente
a realizar la omisidn por la necesidad de salvar su

buque, su tripulacifn o sus pasaJjeros de ese peligro—
actual de dafmo y que de otra manera no podri{a evitar.

Cumplimiento de un Deber.

Maggiore en relacifn a esta causa de lici-—

tud nos dice:

"La ejecucifn de una ley es causa de Jjusti
ficacibn, porque dado un oardenamiento jurfdico serfa-—
contradictorio imponer 18 obediencia@ de la ley y cas
tigar a quien wviola un derecho, por el hecho mismo de
la obediencia. En ese hecho la transgresidtn es s6lo-—
aparente; en realidad tenemos la actuacibn de wna nor
ma'. De ahf el principioc obvio de que si alguien des
obedece la ley para cumplir un mandato legal no come-—

te delito”. (121).

En efecto, pensamos que si la propia ley —

ests imponiendo un deber y cuando &ste se lleva a ca—

{(121).~ vol. I P&g. 329 Ob. cit.
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bo rno se esté haciendo otra cosa que confirmar la 1i-—
citud de la conducta o hecho realizado. Oporturno re—
sulta en estos momentrs remitir a la definicidn de —
Porte Petit respectco 8 1l8s causas de licitud sefalade
en el apartado gue antecede, pues como justamente ad—
vierte Federico Pulg Pefia al referirse a aesta cuasa —
de exclusi®n (aungue la considera exclusién genérica)
no es mis que una Taceta distinta de un obrar e eje—
cuciébn de lo dispuesto por la ley (122). Por tal ra—
26n pensamos gue la doctrina es unmime en cuanto a —
considerar que la cejecucién de actos ordenados o per—
mitidos por la ley se consideran como causas de lici—
tud.

Al respecto Quintano Ripollés manifiesta:s
"En esta causa de Justificacisbtn opera una colisibn de
dos deberes gue se resuleve con el predominio del m&s
categérico y mAs digno de proteccién, como es el de—
ber concretamente exigido por la ley, la funcién o —
el cargs"(123).

Traténdose de nuestro tema, al efecto dice
el Artfculoc 72 de la lLey de Navegacisn y Comercio Ma—
rftimos: Articulo 72.— "Todo capitérn de bugue gque se—
encuentre prd<imo a otra embarcacidn o perscna en pe-—

(122).— Parte General de Derecho Penal vol. I P&g. ——
390 Sa. Edic. Edit. Nauta Barcelona.

{(123) .- Comentario al Cédigo Penal Espafol Madrid, —
1944,
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ligro, estari ocbligado a auxiliarlos y s6lo podria ex—
cusarse de esta obligacién cuando el hacerlo implique
peligro serio para su propio buque, su tripulaciédtn o-
sus pasajeros".

Observamos en su descripcién primordialmgl
te el deber jurfidico de prestar el auxilio, e Insito-
otro deber mbs, consistente en no realizar dicha con-—
ducta exigida y esperada por la ley, cuando el hacer-—
lo impligque peligro serio para su propio bugue, su tri
pulacibn o sus pasajeros; es &ste el mandato que de—
bers cumplir emn Gltima imnstarcia.

He agul como funciona perfectamente el ar—
gumento ae Giuseppe Maggiore, pues como se ve, hay una
aparente transgresidn de un derecho; empero, en reali
dad mno tenemgs otra cosa qgue la actuaci 6mn de una nor-—
ma; en consecuencia, en este caso no hay delito, la -
accibén reglizada esti @mparsadsa por la ley, estés cum——
pPliendc com un deber, es una cawsa de licituwud. Invo—
camos wasimismo la tesis de Quintano Ripollés, pues -
claro est8 gque en rmruestro ilfcito, ciertamente opera-—
la colisi6n de dos deberes, resolviéndose por €l mAs-—
categfrico y digno de proteccitn. Todo ello, en el -
cumplimiento de un deper. '

Ejercicio de un Derecho.

Esta causa de justificacién, es costumbre-—



115

que se trate en la doctrine Jjuntemente Zorn la de en -
cumplimiento de un deber, en razén de que para que és
tas surtan sus efectos como tales, es necesario que —
estén consignadas en la ley. Asi, &zl igual gue en el
cumplimiento de un deber, el ejercicio de un derecho—
es considerar como causa de licitud, toda vez gue las
conductas o hechos realizados estim consignados en la
ley.

"La conducta que se ampara en wun derecho -—
consideradoc en la ley es, asimismo, afirmacié&n de la—
ley y no puede ser antijurfidica (12d).

Nuestro méximo Trbiunal de Justicia ha san
tado jurisprudencia a este respecto diciendo: “Para —
que la causa de justificecidn relativa al cumplimien-—
to de un deber o ejercicic de un derecho produzca sus
efectos excluyentes de responsabilidad penal, es nece
sario gue los deberes y derechos 2stémn consignados en-—
ia ley'" (125).

AsI pues, para que la causa de licitud de-—
nominada Ejercicio de un Derecho opere en nuestro ilf
cito, para que esté amparada por la ley la conducta -
omisiva del agente, necesario es que su realizacié6n —
sea en la via que la propia ley autorice o establezca.

(124).— Carrancéd y Trujillo R. C6digo Penal anotado -
P&g. 9% nmota 72 Edit. Porrga México, 1972.

(125).— Jurisprucincia Supremg Corte de Justicia. Ju
risp. Definiv. Ba. €época 2a. Parte No. 87.
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Por lo que gquien actda en eJjercicio de un derecho que
le asiste, lesiona o pone en peligro biemnes Jjurfdicos
que asfimismo el derecho también JSrotege, No realiza -~
conducta anti jurfdica.

Impedimento Legfitimo.

Dice la Fracci6n VIII del Artficulo 15 de —
nuestra Ley Substancial vigente: ""Son circunstancias
excluyentes de responsabilidad penal... VIII.— Contrg
venir lo dispuesto en una ey Penal, dejando de hacer
lo que manda, por un impedimento legftimo'.

Referente a esta causa de licitud, bhemos —
observado que pocos han sido los tratadistas que se —
ocupan de ella. Entre nosotros Castellarmnos Tena al -—
hablar del impedimento legftimo la concretizia dicien-—
do: '"Opera cuando el sujeto, teniendo obligacié6n de -—
ejecutar un acto, se abstiemne de obrar, colmandose, -—
en consecuencia, un tipo penal*. (126).

Carranc& y Trujillo nos dice: "Asl como el
que actla ern cumplimiento de un deber legal no obra —
antijurfdicamente, el que weja de cumplir ese deber -
legal porqgue tenga uwurn impegimiento Qque la propia ley-
reconozca como tal, al omitir io gque est& obligado a

(126).—~ 0Ob. cit. PAg. 215.



hacer, no cobraré anti juridicamente pues la colisi®n—
de leyes obliga a su omisién'.

Yy lo mismo ocurriré si rno es una ley la que
lereconoce ese impedimiento, sino que este sea consi-—
derado como genuino y verdadero como bastante cultural
mente para Jjustificar, pues entonces debe reconccerse
también como legftimo el impecimento” (127).

Ahora comprondemos porqué el autor citado-—
dice que el impedimento legftimo es considerado como-—
la cara cpuestz de las excluyentes de en cumplimiento
de un deber y en ejercicio de un derecho. Se despreg
de claramente gue el impedimentc legftimo no necesa—
ri amente debe ser consignado en la ley, FOr Jlo que -
en consecuenclia creemos que dicha causa de licitud —
puede ser de hecho y de derecho; observanos tambié&én -
que lo gue da vida a la citada causa de justificacibn
es la exigencia de la legitimidad.

Mo desconocemos gue nuestro Cédigo Pemnal -
vigente, en la redaccibn de la Fraccidn VIITI del Artf

culoc 15, omite el término "insuperable'; empero, in——
terpretamos de dicha fraccidn gue en el término "1eg£
timo" lleva Insito el de "insuperale" atentos al ra
(127).~- Las causas que excluyen la incrimiracién. -

P&g. 377 WMéxico 1944,




118

zonamiento mismo al que nos adherimos, emitido por —
Ceniceros y Garrido cuando comentan el cuerpo de le—
yes mencionado diciendo cque el Juez al aplicar dicha-—
excluyente debe tener en cuenta las circunstanmncias —
personales del sujeto y el medio en que se actGa, asTt
como la intensidad de las fuerzas contrarias al acto-—
gue estaba obligado a ejecutar'"™ (128).

Ignacio-villalobos nos dice: "E1 impedimen
to para ejecutar un acto puede ser de hecho o de derg
cho —— y agrega —-—— el impedimento de hecho puede -—
aln descomponerse et dos supuestos: El de una fuerza-—
irresistible o inswperable fisicamente y 1 de una -
causa que s6lo racionalmente y por prudencia se debe-—
admitir como excluyente de responsabilidad en la deter
minacitn que toma el agernte; y asf cs indudable gue -
existen tres posibilidades diversas en el mismo su— —
puesto Gnico de la ley, origicando cada una de ellas-—
una eximente de diversae raturclesa. La primara ———di
ce — es acuella en Que la omisidn ocurre por haber—
una obligacidn o umn derect~o de carfcter jurfdico que-—
ha facultado al suje:to para obrar em la forma tipica-—
v aparentemente delictuosa. La segunda —— agregua——
serfa la fuerza ffsica por la cual no pudiera ejecu—
tarse lo debido. La tercera finmaliza manifestando -
—— &s 2N la cual el acusado gue demostrare taber omi

(128 ).~ Citados por Carrarcé& y Trujillo. Ob. cit. , —
PE&g. 38B2.
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tido el acto por um impedimento de hecho pero sin ser
ésta una ceusa gque anulara sus propigas determinaciones
y por tanto su ectuascidn personal, sino sGlo capaz de
motivar o formasr morslmente taeles determinaciones, se
versd beneficiado por una excluyente de culpabilidad'"—
(129).

En efecto, pera los fines de nuestro tema,
peEnNsSamos gque la causa de licitud en estudio s8loc ope—
ra en la hip6tesis de que se originme por un hecho le-—
gitimo e inmsuperable a consecuencia de una fuerza fi—
sica irresistible; tal seris el caso cuando el capi—
t8n del buque auxiliador, &l rno poder prestar suxilio
a la embarcacidn o personas en peligro, por existir —
ese mismo peligro imnminente e insuperable, o gl tra—
tar de reslizar el a@cto de dar aviso & le sutoridad —
competente; esto es, ese acto ha sido impedido por —
gue l1la8s redes de comunicacidédm se hallan interrumpidas.

Ahora bien, se plantea también la hipStesis
de gue el buque guxilisdor omita dar el socorro a una
embarcacidn o personas er peligro, a consecuencia de la
existencia de ese peligrd imminente e insuperable; -—

129 .— VvVillelobos Ignacioc. Derecho Permnal Mexiceno ——mo—
Pags. 367 y 368 3s. Edic. Edit. Porria México-—
1975.
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mismo: que en el caso de qgque se decidiera a prestar -
pondris ssimismo en serio peligro & su propio buque,
a8 su tripulecibtn y 8 sus pasajeros.

El peligro ciertamente genuino y verdadero—
y por tamto insuperable, ya ni siquiera teniendo en —~
cuenta el medio en donde se suscite (mar), no guiere—
decir, que opere la causa de licitud gque comentamos,-—
pues atentos 8 lo gque dice el Articulo 72 de la Ley —
de Navegacitn y Comercio Maritimos se infiere la obli
gacidn de no realizar la conducta esperads y exigida—
por la norma: Articulo 72..e. "S68lo podrid excusarse—
de esta obliggcifn cusndo 8l hacerlo implgue peligro-—
serio para su propio buqgque, su tripulsacidn o sus pasa
jeros" . Es claro gue estamos frente a un impedimento
de UDerecho 1o gque nos conlleva @ decir que la conduc—
ta omisiva encuadre perfectamente en la Jjustificante—
de un Cumplimiemnto de un Deber.

Por ello certeramente dice Silvela: Y“E1 que
no ejecuta aquello que l8 ley ordens, porque lo impi
de otra disposicién superior y m8s apremiante que la—
misma ley, no comete delito, lo exime & no dudarlo de
responsabilidsed L3 legitimidad misma que motiva su -—
inaccitn; el gque no practica el hecho que debiera ha—
ber ejecutado por un obstdculo que no estaba en su ma
no vencer, tampoco delinque pues lo exime de responsa
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bilidad le imposibilidad de vencer el obstdculo que —

le impide obrar". Continda més adelanmnte diciendo: *“La
Gnice dificulted que en la préctice de escta disposi—

cifbn legal podrd presentarse consistird en determiner

en cada caso cuanda la causas que motivae la inaccibfn —

es legitima o justa, cusndo es insuperable o capaz de

ser vencida por el esfuerzo del que incurre en l& omi

sifdn" ., {(130)

120.— Citado por Carrancd y Trujillo Ob. Cit. Pags. -—
379 y 380.
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CAPITWLO VII

1
3

CULPASBILIDAD E INCULFPABILIDAD

La imputabilidad como presupuesto necaesario en
la culpabilidad.

La culpabilidad,
a) Teorifia Psicologista.

b) Teoria Normativista.

Formas o especies de culpabilidad en el delito
de omisidn de auxilio a personas en peligro en
el mar.

Causas de inculpabilidad.

a) Error de becho esencial e invencible.
b) Error de derecho y,
c) No exigibilidad de otra conducta.

La inculpabilidad en el delito de omisidn de
auxilio & personas en peligro en el mar.
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1.— LA IMPUTABILIDAD COMD PRESUPUESTO NECESARIO
DE LA CULPABILIDAD.

Entrar al estudioc de la Imputabilidad, es —
por demis importante. Al respecto existen tres co— —
rrientes: Urna que la desune de la culpabilidad; otra
que la considera como elemanto autdmnomo del delito y
la tercera, cue constituye un presupuesto de la culpa
bilidad.

Indudablemente que al estudiar a la imputa—
bil idad, mos lleva a introducirmos al campo sub jetivo
del deliteo, y €sto es obvio si atendemos a gque hoy -—
dfia al hablarse de imputabilidad se hacer referencia
siempre a la capacidad o calidac del agente; ello as
lJo cue conduce a estudiar los caracteres personales —
del sujeto.

As? por ejemplo, gugenio Cuello Caldmn nos —
dice: "ia imputabilidad es el elemento mis importante
de la culpabilidad. Se refiere a umn modo de ser del
agente, a un estado espiritual del mismo, y tiemne por
funoamento la existencia de ciertas condiciones psi—
quicas y morales (salud v madurez) exligidas por la —
ley para responder de los hectos cometidos' (131).

131l .~ Oor=cro Penal Parte General Pag. 35% Sa. Edic.
Editora Maciomal., México.
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La imputabilidad debe aceptarse hoy, como —
un tecnicismo gue se refigre a la capacidad del suje-—
to: "Capacidad para dirigir sus actos dentro del or——
den Jjuridico y gque, por tanto, bhace posible la culpa-—
bilidad" (132).

Paorte Petit ensefa: "Si ésta(refiridéndose a
la imputabilidad) vierme a ser el nexo psiguico que -—
une el resultado comn el autor, es avidente que el au—
tor para actuar como causa psiquica de la conducta, -—
ha de gozar de la facultad de guerer y comnocer, pues
s6lo queriendo y czonociendo ser& suceptible de captar
los elamentos &tico e intelectual del dolo'™ (133).

De los razomamientos antes mencionados par—
timos para adherirmos a la tercera de las corrientes
doctrinarias enunc iadas al inicio de aste capitulo, -~
pues para nosotros, existe wuna marcada diferencia en—
tre la imputabilidad y la culpabil idad; acwella es la

132.—~ Villalobas Ignacio. Derecho Penal Mexicano. p&g.
287 3a. Edic. Eait., Porrdga México 1975

133.—~ Cuello Caldn E. Ob, Cit. P&g. 359.
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situacidn cualitativa o gstado de capacidad del su———
Jjeto oue va a constituir el punto de partida para la
realizacidn o no de wna conducta o hecho en tanto que
la culpabilidad mo es otra cosa que la relacidn de di

cha conducta o hecho con el agente.

Creemos propicio sefalar que no debemos — —
caer en el error de confundir a la imputabilidad con
pues &ésta invariablemente va apa—

en cuanto la conducta o hecho —

la responsabilidad,
rejada & la primera,
son realizados. Por ello bien dice Cuello Caldn:
"Mientras gue el estado imputable es arnterior a la —
la responsabilidad nace al mamen—

comisidn del hecho,
(134).

to de su perpetraciotn’

Sin embargo advertimos que, tampoco debemos
caer emn gl error de comnfundir la responsabilidad con
la culpabilidad, pues recordemos cue cuando gl agente

realiza la conducta o hecho en legitima defensa o a -
si bien es

virtud de cualguier otra causa de licitud,
cierto que los actos gue realiza son imputables y vo-—
cierto que rno hay responsabili-~

que la conducta o© hecho reali-~
naor la tLey.

luntarios, tamoiém es
dad para £1, toda vez
zados estédn amparados

134.—- Cuella Caldn E. Ob. Cit. P&g. 359.
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La inimputebilidad en nuestro derecho po—
sitiva,

A carencia de una definiciémn de tipo legal,
no hay mé&s remedioco que inferir la nmnocidn y fundamanto
de la imputabilidad desprendigéndola de las causas ax—
cluyentes de inimputabilidad,

Sin asomo de duda, el articulo 15 fraccidn
IT de nuestro cdéddigo pernal vigente, con desatino evi—
dente establece la causa de inimputabilidad, debido
en gram parte a la frecuente confusidn que se hace —
entre la imputabilidad y la responsabilidad.

Es por demés axiomitico, que el legislador
maxicano con base en la responsabilidad social; s ——
decir, fundada en aqguel deber del imputable frente a
la sociedad, ba considerado imputables a los sujetos
que comprenden las hipStesis de los mnumerales 67 y 68
del ordenamiento legal mencionado, adoptando la tesis
de la doctrima positivista, la cual considera como -——
responsables socialmente a los gue se erncuentranm en —
dichos casos; olvidéndose par otro laco que, el esta—
do imputable es amnterior a la conducta o hecho daesple
gadecs por el agente en tamnto que la responsabilidad,
nace precisamente al momento de realizarse dicha con—
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ducta o hecho,

Si la imputabilidad de un sujeto radica en
que €&ste posea la capacidad da entender y de guerer,
es incuestiorable que la ausencia de estos reguisitos
dar& por resultado la inimputabilidad del agente; son
Justificadas pues, las severas criticas que diversos
avtores hnacen a la fraccidn del articulo cue comenta—
mos, ya que Jdnicamente mencioma al trastormo mental —
con card&cter tranmsitorio y nmo incluye a los enfermos
mentales permanentes, toda vez, gue a estos Gltimos —
los considera imputables y en consecuencia coma ya —
bien sefiala Porte Petit".. resulta cue estd aceptando
delitos sin culpabilidag” (135).

L pues, inferimos de lo expuasto que el -—
legislador de 1931 en nuestro concepto, errdneamente
ha considerado imputables a los enfermos mentales per
manentes por cuanto a gue son respomnsables social men--
te, olvidando oue la imputabilidad radica en la capa-
cidad natural de entender y guerer del sujeto y que —
de no existir este caracteristica propia, indudable—
mente, el sujeto agerte, queda fuera del campo penal,
sinm desconocer desde luego, gue no por ello deja de —
ser peligrosc o temible para la sociedad.

135.~ 0Ob., cit, p&g. 46.
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Por 1o gque respecta a los menores, es evi—-—
dente gue el legislador del cdédigo penal vigente, no
los considera imputables ni inimputables; lo ciertoses
gue, dgnicamente los exluye de la jurisdiccidn penal —
sametiéndolos a un tratamiento especial en la institu
cifn que por hoy recibe el mombre de Consejo Tutelar
para Menores Infractores.

As? pues, hacemos rnuestro el juicio emitido
por Castellamnos Tena al decir "gque a la imputabilidad
se le debe considerar como 'el soporte o cimiento’® -
de la culpabilidad y mno como un elgmento del delito"

(1358).

Adhiriéndonos asimismo com dicho autor en —
cuanto a la disencidn del criterio muy respetado de —
Porte Petit, ern cuanto a gue el citado en mimar tér—
minc considera a la imputabil idad como presupuastoc o
soporte del slemento culpabilidad, en tanto que el se
gundo sostiene que la imputapilidad también es un pre
supugsto, empero, del ilicito en general.

136.~ Lineamientos Elementales de Derecho Panal Parte
General. P&g. 218 8a. Edic. Edit. Porria México
1974.
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En el delitoc materia de nuestro tema serd -
imputable gl sujeto que tenga la capacidad de enten—
der y .de querer la conducta o hecho realizados, 0 — —
bien, en otras palabras, que tenga la capacidad de —

culpabilidad,

Por tanto seré& inimputable aquel sujeto que
no tenga la capacidad de entender y de quarar.,



130

2.— LA CULPABIL IDAD.

Es escabroso en vardad el tema de este elae—
mgnto del delito mo sdlo porque ingraesa uno al ambien
te subistivo del mismo, simo porque al estar en 1 no
de jan de ser pocas las esplinas que sie interponen en —
el camino de su estudio. En efactuo, muy estudiado ha
sido dicho elemento, y todos los eutores coinciden en
oue la culpabilidad reprasentalas circunstamcias que
lo invistern de &tica y rmnormatividad; comsiste pues, —
en la particular actitud del sujeto desde su conciern—
ciencia y volutad, utilizando su intelecto con miras
hacia un resultado, el cual no es otro, gque la viola—
cidn al daber impuesto por la morma.

Pero pensamos que el problema planteado por
los Juspenalistas mo es gl de establecer lo que cons—
tituye la culpabilicad, pues estamos de acuerdo oque -
por un lado, necesariamente en la culpabilidad exis—
te un elamernto subjetivo y otro rnormativo; por ello —
se razormna diciendo que, por ejemplo, la Teorfa psico-—-
logista trabaja demtro del campo mnormativo como es el
derecho, Gnico en donde puede hablarse de delito (137)
(en este sentido Castellanos Tema). Creemaos nosotros

137.~ Castellaroms Tena F. Ob. Cit. Pa&ag. 233.
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que lo importante es determinar en qud consiste
actividad sub jetiva.

esa -
A tal efecto, han sido elaboradas dos teo——

rfas para tratar de establecer la naturaleza de la —

culpabilidad, ellas son, a saber:

a) Teoria Psicoldgica o Psicologista.

b) Teoria Normativa o Normativista.

a) La primera, mos dice gque la culpabilidad
tiepe su aescencia en la relacidn subjeti
va que madia aentre gl hecto y su autor.

Asf entonces, la culpabilidad reside en al
propio sujeto.

JIgnacio Villalobos nos dice: "Muchas veces
se ha repetido gue, si la antijuridicidad es la opo-—
sicifn del hecho al orden juridico,

la culpabilidad -
es oposicibn del suieto al mismo, Aguella la antiju-—
ridicidad es violacidn objetiva de la norma de valora
cibn; en tanmto gue é&sta, 1la culpabilidad, es el gue—
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que lo importante es determinar en que consiste esa —
actividad subjetiva.

A tal efecto, han sido elaboradas dos teo—
rfas para tratar de establecer la naturaleza de la —
culpabilidad, ellas son, a saber:

a) Teoria Psicoldgica o Psicologista,

b) Teoria Normativa o Normativista.

a) La primera, mos dice que la culpabilidad
tiene su escencia en la relacidn subjeti
va que madia entre el hecho y su autor.

As?Z entonces, la culpabilidad reside en &l
propio sujeto.

Ignacio Villalobos nmeas dice: "Muchas veces
se ha repetido que, si la antijuridicidad es la opo—
sicifn del hecho al orden juridico, la culpabilidad -
es oposicidn del sujeto al mismo. Aquella la anti ju—
ridicidad es violacidn objetiva da la norma de valora
cibn; en tamto que &sta, la culpabilidad, es el que—
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brantamiento subjetivo de la mnorma imperativa de — —
determinacisén® (138).

Nosotros conmcluimos que la actividad subje—
tiva de la teorla psicelogista consiste en la esancia
de su contenido; es decir, radica en el hecho psicold
gico representativo de la relacidn entre el hecho ili
cito y su auvtor; y nos apoyvamos fTundamentalmente en —
la siguiente aseveracidn hecha por Sebastién Soler.

"E1l hecho es imputado por el Derecho al su—
Jjeto no como cosa, sino como persona, lo cual importa
gque la subjetividad del individuo grm el momento de la
accidn es la que da verdadero contemnido al delitao., ——
E1l hecho a més de ser producido fisicamente, tiene -—
que ser obra humana personal, subjetiva del autor” -

(139).

b) La segunda teorfa, la Normativista, indi
ca Castellanos Tena: "Para esta doctrina, el ser da —

138.~ Villalobos Ignacio. Ob. cit, P&g. 282.

139.— Derecho Penal Argemntino 3a. Reimpresidmn Tomo ITI
p&8g. 68 Edit. TEA Buenos Airgs 1956.
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la culpabilidad lo comnstituye umn Jjuicio de reproche;

una conducta es culpable, si a un sujeto capaz,que ha
obrado com dolo o culpa, le puede exigir el orden nor
mativo una conducta diversa a la real izada. La esen—
cia del normativismo consiste en fundamentar la culpa
bilidad, © sea el Jjuicio de reproche, ern la exigibili
dad o dimperatividad dirigida a los sujetos capacita—
dos para comportarse conforme al deber. La exigibili-
dad s6lo obliga a los imputables que en gl caso comn——
creto puedan comportarse conforme a lo mandado, As1T,
la culpabilidad no nace en ausencia del poder compor—
tarse de acuerdo conm la exibilidad mnormativa, por Fal
tar un elemento bé&sico del juicio de reprochabil idad,
Ese Jjuicio surge de la ponderacidn de dos términos: -—
por una vertiente, una situacidn real, umna conducta -
dolosa O culposa cuyo autor pudo haber evitado; y por
la otra, umn elemgnto nmormativo que le exigfa umn COM——
portamiento conforme al derecho; es decir, el deber —

ser jurifdice" (120).

Inferimos de la teorfa antes mencionada, -
gue la culpabilidad radica em gque el orden Jjurfidico —
esté en posibilidad de exiglr al sujeto una conducta
apegada al deber ser gue representa. Por ello los —
partidarios de esta goctrina nmormativista sefialan fe—
hac ientemente cue la culpabilidad nmo es otra cosa que
la reprochabilidad,

140.— GOb, Cit. P&g. 234,
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Cuello Caldmn dica: "Urna accidn es culpable
cuando a causa de la relacidn psicoldgica entre ella
y su autor puede ponerse a cargo de éste y adem&s ser
le reprochada’ —— concluye y defime a la culpabili-—
dad manifestando: —— "De acuerdo con estas ideas la
culpabilidad puede definirse como un juicio de repro
bacifn por la ejecucidn de un hecho contrario a 10 —
mandado por la ley" (141).

E£s decir, a diferencia de la teorfa psicolo
gista para la cual la culpabilidad es uwvma situacidn -
de hecho psicoldgico que excluye el Juicio valorativo,
para la teorfa normativa, esta situacidn de hecho de—
be ser no solamente de caricter psficuico, simno adem&s
dabe ser valorizada normativamente. En este sentido
interpretamos lc dicho por James Goldschmit guien di-
ce: "La doctrina nmnormativa de la culpabilidad no es —
una mera releaecidn psiguica del autor con la accidn an
tijurfdica, sino umna valoracidn del supuesto o del —
hecho psiquico mismo" (1a2).

Nosotros estamos de acuerdo con lo dicho —
por 21 jurista citado en el p&rrafo que antecede, y —

14l .~ Ob. Tit. P&g. 357 y 358,

142.— "La concepcidn normativa de la culpabilidad'p&g
32. Traduccidn de Margarethe de Goldschmidt y —
Ricardo C, Nufiez. Edit. Depalma,Buenos Airas 1943.
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adoptamos el criterio emitido por Ignecio Villalobos
quien sostiene: "Hay que reconocer gue la nocidn com—
pleta de la culpabilidad se forma por dos elementos:-—
Una actitud psicoldgica del sujeto, comocida como si-—
tuacién dg hecho de la culpabilidad y urna valoracidn
normativa de la misma, oue produce el reproche por en
contrar al sujeto en oposicidn o en pugna con el dere
cho y com sus obligaciones personales” (143)

la3.— Ob. Cit, P&g. 204.
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3.— _FOBMAS 0 ESPECIES DE CULPABIL IDAD.

Conforme a Seabastifn Soler, las formas —
de la culpabilidad son dos: Dolo y Culpa; rnos dice —
dicho autor: "La actitud genédrica de menosprecio para
valores Jjuridicos en gue la culpabilidad consiste y —
gue funda el reproche dirigido al individuo puede asu
mir dos formas fundamentalas: Dolo y culpa" (14a4). —

Al decir de Sauer: "Son elementos de la culpabilidad
el dolo y la culps, m&s no son secdn su oriterio for—
mas o aespecilies.— pues argumenta-" son drnicamente par—

tes integrantes, esenciales de la culpabilidad" (145)
Segin Jim&nez de Asla el dolo y la culpd mno SON Ca8-——
racterfsticas de la culpabilidad, "comstituyen autén—
ticas especies en las que enrncarmna conceptualmente el

g&nero abstracto culpabilidad, Y son las dnicas espe
cies" (146). Entre nasotros Icnmacio Villalobos alu—
digndo a Framk sefhala: "Por consiguiente y a diferen—
cia de lo aseverado por fFrank, en gue tal actitud del

l44 .- Sebastién Soler., Derecho Penal Argentino Tamo
I sexta reimpresidn Editorial TEA.Buenos Aires
1973, Pd&g. 228.

las.— Derecho Fenal Parte Gemneral., Editorial Bosch —
Barcelona 1956, Tradwcidn de Juan del Rosal y
Jasé Cerezo P&g. 228.

146.~ La Ley y el Delito, Editorial Sudamericana sax—
ta Edicidn Buenos Aires., PSig. 358.
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sujeto es solo umna ‘forma' (Térmimo equivoco) o un —
‘elemento’ de la culpabilidad, debe insistir emn gque —
Jo es todo; en que la causalidad psicoldgica del acto
o el producirse éste por el sujeto, en uso de sus fa—
cultades mentales, constituye la esencia de la culpa-
bilidad, supuesto ya gue se trata de una conducta amn—
tijurfdica; y en que por lo mismo el dolo y la culpa,
como las dos manmera en que se produce la relacidn ani
mica entre el sujeto y su acto, son verdaderas espa—
cies del género culpabilidad"{147).

Lo cierto es gque la tradicidm doctrimal nos
habpla tamnto de la existencia del dolo y de la culpa —
cuando se toca el tema oe la culpabilidad. Sim que —
haganps un estudio profundo de Jas migsmas y conside—
réndolas como especies de la culpabilidad, hablaremos
de ellas, afadiendo una forma o especie mas: La Pre—
terintencional idad, a la cual se refiere Porte Petit.

A).— E1 Dolo.

El dolo se da cuando el agente quiere el ra
sultado gque su acto u omisidn queridos produce.

la7.— Derecho Penal Maxicano Parte General Edit. Po—
rrda Mé&xico Tercer Edicidn 1975. Pag. 293.
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Respecto al dolo se han elaborado. dos teo—
rias con el fin de asentar su naturaleza, &stas son
a saber:

a) La tearia de la voluntad y,

b) La teorila de la represantacidn.

La primera, encabezada por Framcesco Carra—
ra, consiste en gque "el dolo es la intencidn més o me
nos perfecta de ejecutar un acto gue se sabe contrario
a la ley" (148).

La segunda, seglin Cuello Caldn entiende que
“ve al elemento basico del doloc an el conocimiento y
previsidn del resultado". Por ello concluye dicho au
tor que la nocidn de dolo no puede construirse sobre
estos conceptos aislados, voluntad o representacidn;
y armonizando a ambos da su def inicidm diciendo: "Do-—
lo es la voluntad consciente dirigida a la ejecucidn

148.~ Carrara, Programa Paré&grafo 69, citado por — —
Cuello Caldn,., Ob, cit. p&g. 371
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de un hecho que la le) prevé como delito" (149).

Para Luis Jimémez de Asda, el dolo, existe
cuando " se produce un resultado tipicamente antijuri
dico, comn conciencia de gue se quebranta el deber, -
con conocimiento de hecho y del curso esencial de la
relacidn de causalidad existente entre la manifesta—
cidn y el cambio ern el mundo exterior, comn voluntad —
de realizar la accidn y con representacidn del resul—
tado que se guiere o ratifica" (150).

Como se mpuede apreciar, para el autor cita—
do en el p&rrafo znterior, los elementos intelectua—
les radicaen en el conocimiento de la naturaleza de -—
los hechos y de su significado juridico, en tanto que
para que quede integrado el elemaento afectivo, es ne—
cesario que se fusionen las teorfas de la voluntad y
de la representacidn. Lo incuestionable, es que exis
te un comdn denominador en las formas de conducta o —
hechos reelizados por el sujeto; ese comin denomina—
dor est& compuesto por 1o elementos ético y volitivo

149,— Ob. cit, P&g. 371.
150.—- La Ley y el Delito, P&g. 365 6a., edic,
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que constituyen el dolo.

El &ético viene a ser la conciencia de que -—
se guebranta el deber y el volitivo o psiquico es la
voluntad de exteriorizar o realizar el acto.

GRADOS CeEL DOLO.

Ya Sebastifin Soler, hace la siguiente adver
tencia aludiendo a la doctrina alemana ":Cual es sl —
contenido del Dolo? Qué es lo gue el sujeto debe re—
presentarse 0 querar o consentir para cue pueda afir—
marse gue su Conducta es dolosa? ——contesta—— Obsér
vesa que la respuesta no puede ser simplemente que& €s
doloso l1lo guerido, pues, psicoldgicamente mo es queri
do todo lo gque se hace; por saber lo gue se gquiere se
hace tambi&n lo que mo se guiere" (151). De ahl se—
g¥n dicho criterio, mismo que acogaemos, devierne lo -
m&s importante ge las clasificaciones en cuanto a las
formas del dolo; es decir, dolo directo, dolo indirec
to, dolo eventual, estc.

151.—- Ob. Cit. P&g. 100 Tomo II,
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Asi pues entre otros autores que reconocen
la clasificacifim o grados del dolo, temamos a Sauver —
qgquien dice: "Segdn el grado de conocimiento, e1 dolo,
que es conocimiento, se graddia en especies'. Comnti—
nfa vy establece "la existencia de dolo directo, dolo
de probabilidad o evantual, etc." (152). Luis Jim&E—
nez de Asdia sostiene: "En la. actual idad s0lo pueden y
deben distinguirse estas cuatro clases de dolo: a) Do
lus directus; b) Dolo com intencifn ulterior, mal 1lla
mado 'dolo especifico’; c) Dolo de consecuencia nece—
sarias, y d) doloc eventual" (153); Para Cuello Calén
existern "dolo directo e indirecto o eventual' (1354).

Ciertamente que las diferencias de crite— -
rios en cuanto a los elementos comnstitutivos del dolo
No se presenta, toda vez que de las variadas opinio—
nes, en ellas se observa coincidencia en cuanto a los
mismos; en lo que existe discrepancia es en lo:refe—
rente a la forma o especie de dolo, tal y como se aca
ba de exponer, y en cuyD examEn no entraremos; sélaw

152.— Guillermo Sauer 0Ob, Cit. Pégs. 267 y 268.

153.- 0Ob. Cit. P&g. 365

154.— Deracho Permnal Novena Edicifdm Editora Nacional -~
Mé&xico. P&g. 375.
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mente Nos concretaremos a dar sus pormenores. Asy —-
pes, Unicamente estableceremos tres grados de dolo:
Directo, Eventual y de Consecuencias Necesarias.

l1.— Dolo Directo.— '"Es aquel en 2l gque el —
sujeto se representa al resultado penalmente tipifi-
cado y lo quiere. Hay voluntariedad en la conducta y
querer el resultado" (155).

2.— Dolo Eventual.— "Existe cuando el agen—
te se representa como posible un resultado delictuoso
y a pesar de tal representacidn, no renuncia a la eje
cucidn del hecho, aceptando sus consecuencias' (156).

3.— Dolo de Consecuencia Necesaria.-~ "Es —
aquel gue se presenta cuando gueriendo un resultado —
se produce otro como consecuencia fatal” (157).

Nuestra ley pemnal no define 21 dolo y alude
a &l en el Articulo 8o.; al decir de Castellamnos Tena

155.—- Ob. Cit. P&g. 239.

156.~ Castellarnos Tena F. Ob. Cit. P&g. 240.

157.— Islas Magallanes Olga. El1 Delito de Revelacidn
de Secretos P&g.l119.Mé&xico 1962.Definicidn de -
Jim&mez de Asda.
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"solo gquipara 21 dolo a la intencidn, de donde pare—
ce desprenderse que s6lo sg raefisre en puridad técni-—-
ca a los delitos com dolo directo"” (158).

B) LA CULPA,

La teoria tradicional para explicar la natu
raleza de la culpabilidad es la de Previsibilidad; é&s
ta ha sido también encabezada por Francesco Carrara -—
quien la ha defimnido como "la omisidn voluntaria de —
diligencia en calcular las comsecuencias posibles y —
previsibles de un hechc propfo, asentando la esencia
de la culpa, toda emn la previsibilidadg" (159).

De la misma forma en que construye Jiménez
de Aslda la concepcidn té&cnica del dolo, tampidénm lo —
hace con la de culpa, y dice que “existe culpa cuando

158.—~ Castellarncos Tena F, Revista Juridica Veracruza-—
na. Pag. 53 Tomo VII ndmero 1, Xalapa, Ver.

159.—- Carrara, Programa pardgrafo 80. Citado por Mag—
giore CGiuseppe. Derecho Pgnal Tomo I. P&g. 600
Edit. Temis Bogot& 1954.
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se produce un resultado tipicamente antijurfdico por
falta de previsidn del deber de conocer, no s6lo — —
cuando ha faltado al autor la representacidn del re—
sultado gque sobrevendri sino también cuando la espe—
ranza de que mno sobrevenga ha sido fundamerto decisi-
vo de las actividades del autor, gue se producen sin

querer gl resultado antijurfidico y sin ratificarlo”
(160).

La culpa excluye la intencidn de cometer el
delito. Por ello el delito es culposo (rno intencio-—
nal) (161) cuando el resultado, auncue se prevea, noO
es querido por el agente y se da o verifica a comnse—
cuencia de la nmegligencia, impericia, imprudencia, o
bien por la simple inobservancia de las normas (leyes
reglamentos, circulares, etc.)

160.—- Ob, Cit. P&g. 371.

161.— Si bien es cierto gque el cddigo psnal vigente -—

no define la culpa, tambifn es cierto que la da

a entender en el propioc artfculo 8o. en su p&—
rrato segundo.



145

Segin la doctrina alemana, la culpa pusde —
ser consciente o lo que es para otras doctrinas cul-
pa con representacidn, y culpa inconsciente o sin re—
presentacidn. En la primera el resultado se represen
ta como posible pero se confia en que no sucederd, —
En la segunda, el resultado mi sigquiera se representa,
pero debe ser previsible para el sujeto, pues de no —
ser asf nos encontrarfamos amnte la figura del caso —
fortuito.

C).— LA PRETERINTENCIONAL IDAD.

Esta forma o especie de la culpabilidad es
cons ideryada por algumos autores como categorfia depen—
diente y no autdnoma. En este sentido Ignacio Villa-
lobos quien la considera mo como delito preterintern—
cional, sino en todo casc como '"dalito con resultado
praeterintencional ¢ con tipicidad preterintencional’
(162).

Jiménez de Asda, considera gque la verdada— ;
ra esencia del delito pretaerintenciconal se compone de !
dos elementos: Uno doloso y otro culposo, Dice di—
cho autor: "La fdrmula de concurso de dolo y culpa ——

162.— Ob. cit. p&g. 324 nota 165 pérrafo sexto.
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nos permite resolver muchos problemas y dar sentido
18gico a la expresidn preter o ultraintencional" — —
(1s83).

Nosotros cormcedemos toda la razon al juicio
emitido por el autor hispanao, puas es evidente que la
praeteintencidn contiene los elementos a que se hace —
alusidn; existe dolo en cuanto a la intencidm origi—y
nal y existe culpa en cuanto al resultado producido,
y lo gque va a dar calidad da preterintencionalidad a
la conducta o hecho, es un resultado, si, pero midg —
grave del deseado. As? por ejemplo, el clisico caso
de cuando un sujetoc s6lo desea causar una simple le-—
sidn a otro, cuando el primero da el golpe al sujeto
pasivo cae y se pega en la nuca produciéndose la — —
muerte. Es inmdudaeble gque el dolo era dnicamente en —
cuanto a que deseaba urna lesidn leve empero, hubo un
resultado m&s grave, la rmuerte, la gue se produjo sin
asomo de duda por falta de previsidn de lo que era —
previsible en dornde se representd el sujeto activo —
el resultado aungue no querido, esperando gque nunca —
sucediera (culpa con representacién o comsciente), —
o biern, gue sencillamente no haya pensado jamis en la
posible consecuencia 0 acaecimiemto. (culpa sin repreg
sentacifn o inconsciente).

163.~- 0Ob, cit. P&g. 385,
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A mayor abundamiento, entre nosotros Porte

Petit acepta la Preterintenciomalided y sefnala: "E1 —
Cdédigo Penal Mexicamno incluye las tres formas de cul-
pabilidad: £1 dolo, en el Articulo 7o.; la culpa en —
el 8o. y la preterintencionalidad, ultraintemcionali—
dad © con exceso en el fin en la fraccidn II del Ar—
ticulo So. como tercera.forma de culpabilidad, de na—
turaleza mixta, pero cgue 21 COdigo la regula como do-—
losa, gue equivale a decir gue el delito es intencio—
nal aumque o lo sea" (164).

Para los efectos de encuadrar la culpabili-—
dad en el delito, materia de nuestra tesis, hemos de
establecer primeroc que, son dos las corrientes qua —
sobre 21 delito de omisidn de auxilio en general se —
argumentan:

164 .~ Importancia de la Dogmdtica Juridico- Penal — —
México 1954, P&g. SO0.
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i

l.~- La de guienes sostienaen que concurren -—
el dolo o la culpa y, (165).

e et i

165.~ Maggrore Giuseppe: "La imputabilidad supone la
omisidén dolosa (mo tan solo culposa) del aviso
de socorro, es decir, la conciencia y la volun—
tad de sustraerse a una obligacidn impuesta por
la ley". Delitos ern particular parte especial,—
Temis—Bogotd 19255, Eugenio Cuello Caldn: ''Dado
el carécter genmeral del articulo 565 del cddigo
penal serfa positble su comisidm a base de culpae
en los casos de prestacidn de un sccorro insufi
ciente por megyligencia y emn los dos de retardo :
neglicente en pPrestarlo o en demandar auxilio
ajenao’ . Derecto Pemnal Tomo ITI P4&g. 737 Ba. — —~
Edic. Barcelora 1555, Citados los Jjuspenalis—
tas merncionacos por Porte Petit en su Dogmati—
ca sobre los deliitos contra la vida y la salud
personal, FP&c. 302 2a. Edic. Edit, Jurfdica -
Mexicana. ME&xico 156%5.
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2.— LLa de quienes sostiemnen que dnicamente
se presenta =1 dolo (166).

Nos agherimos con quienes sostienen que dni
camente se presenta el dolo, pues como en forma muy -—
certera a nuestro criterio, argumenta Porte Petit: —
"La omisidn de auxilio sdlo es concebible en forma do
losa: Querer la omisidn y, consiguientemente el incum
plimiento del deber Jjuridico impuesto por la ley. En
consecuencia, considerando el dolo como dnica espe-— —
cie de culpabilidad en esta figura Zelictiva, no es —
posible aceptar umna omisidn de auxilio culposa” (167

En el particular, el capitin del bucue auxi
liador cguiso la omisidn, quiso mo dar o prestar auxi-—
lio a la embarcacidn o personas en peligcro en el mar
prdximos a su buqgque; incumplid con el deber Jjurildico
impuesto por la morma sin que el propio capitén, su —

166.— Antolisei, Altavilla, Manzini, Ranieri, Vanmnini.
Todos ellos citados por Porte Petit, Cfr. Dogmé&
tica sobre los delitos ccrntra la vida y la sa—
lud personal. P&g. 3U2 Z2a. Edic. Edit. Jduridica
Mexicana M&xico 1969

167.~ Docm&tica sobre los delitos contra la vida y la
salud, pag: 302 edit. Juridica Méxicana, México
1S60.
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buque, tripulacidn o pasajeros corriesen peligro se—
rio al haberlo hecho. En igual forma quiso no hacer
el llamado de auxilio a la autoridad.

En efecto, es por dem&s evidente gue el -—
dolo en rnuestro delito, consiste tanto en 21 conoc i-——
miento del estado de pelicro en que se hallan la em—
barcacidn o personas, o bien en el estado de naufra—
gio, como en la voluntariedad de la omisidn por parte
del sujeto agente. Es idncuestionable que la conducta
dolosa se colma tam s68lo en el instante en que el ac—
tivo del delito prevea gue su omisidn deja inalterada
la situacidn de pelicro asf como su consecuente Rre—
existencia, y es precisaemente en este momento en don-—
de radica el conocimiemto de peligro en el sujeto — —
agernte; por lo que hace a la voluntariedad de omitir
dicho auxilio, esta radica en el guerer en esos momen
tos dejar inalterada la situacidn comnociaoa. He pues
aqui el funcionamiento de los elementos del dolo: el
conocimiento y la voluntariedad.

Sin embargo, no dasconocemos que al dejar
volar nuestra imacinacidn, nos hemos planteado hipd—
tesis que nos han hecho dudar en la posible existen—
cia de una conducta culposa, como por ejemplo, la da—
da a entender por Cuello Caldn y a la gue hemos ya ci
tado; empero, nosotros seguimos sostemniendo contra —
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la muy respetada opinidn de dicho autor, gue nuestro
del ito mo puede ser culposco, habida cuenta gue por el
hecho de dar wn socorro insuficiente o bien un retar—
do nmnegligente en prestar dicho auxilio, o bien emn dar
aviso inmediatc, el delito mo deja de ser coloso pues
a ruestro criterio ciertamente la causa es la mnegli-——
gencia peroc la comducta es precisamente no haber dado
el socorro, el auxilio que la ley expresamente impone
y en ocvio ge razones esto es lo gue la ley represivea
sanc iona ¥y, no la rmeaglicerncia. A mayor abundamiento,
no plvidemaos gue el tipo pernal de nuestro ilfcito rno
requiereun mutamiento en el mundo material o exterior,
sinmo s6lo de un mutamiento en el mundo jurdidico.

Paor otro lado gpensamos tue en la confusidn
a gue se podrfa 1llegar serfa en cuanto ai dolo even—
tual y la culipa con representacidn en razdn de que en
ellas se presenta la Represemntacidn del Resultado; em
pero, sin embargo, insistimos rue ni adn asi habria —
contusidn, pues para el dolo eventual bastarid com -
gque l1la Representac i6n gue se hiciera al sujeto agente
respecto de la situacidn oge peligro para una persocna
desamparada Tuere propatle y ademas la existencia del
deber Jjuridico ce obrar, es agecir, de dar el auxilic;
en tanto cue, pPara la culpa con representac i6n queda—
rfta solamente en una simple sospecha, en una simple
posibilidad de la existencia de tal peligro.
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S.— INCULPABILIDAD.

Es incuestionable que la doctrina en lo ge—
neral es coincidente al establecer las causas de in——
culpabilidad conmsiderardo como tales al error,. la ig-
norancia y la coaccdidn, agregando ademis a la no exi-—
giblidad de otra conducta; sin embargo, observamos —
a la propia doctrina discrepante en cuanto hace refe—
rencia precisamente a esta Gltima causal, puss mMo son
pocos los autores gue aceptan la no exigibilidad de —
la conducta em una forma abierta (168), en raz6n de —
que mienmtras para unos gsta s6lo tiemne cabida en el -~
derecho positivo cue le ha dado origen (doctrina ale
mana), Para otros, no se ha podido establecer su na—
turaleza Jjurldica o biemn dicha causa de inculpabili—
dad s6lo es wumna motivacidn de un perddn o de una ax—
cusa.

Lo cierto es que para noOsotros, cuando el —
conocimiento o la voluntad integrantes de la accidn —

168.— Cfr. Soler Derecho Penal Argentimno Tomo II pigs
66 y 84 Editorial TEA Ga. Reimpresidn Gereral -—
1973; Cuello Caldn Derecho Pemnal Edi~nra Nacio-—
nal P&g. J468. Castellarnos Tena Limee.o i, ntos ——
Elementales de Derecho Penal P&g. 254 Editorial
Por—~ta Né&xico 8a. edicidén. Ignacio Villalobos -—
Derecho Penal Mé&xicanmno cita ndmero 235 Pag. 439
in “ine Ecitorial Pocrrda Tercera Edicidn Mé&xico.
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en el sujeto, faltan o bien son oObstruidos, nace el —
aspecto negativo de la culpabilidad; en esa forma, -—
se da a luz & la inculpabilidad y en consecusncia el
delito es imexistente.

E1l caso Fortuito.

No resulta f&cil hablar del Casus, habida -
cuenta cue la mgyor parte de los tratadistas al refe—
rirse & dicho tdpico Juridico penal, no somn coinciden
taes al ubicarlo en umn lugar espécifico en sus trata-—
dos y adn m8s, dejan de establecer si es o no una exi
mente,

Nosotros nos limitaremos a indicar que, si
cuando se habla del Caso Fortuito se le ubica dentro
del campo de la culpabilidad, es debido a la negacidn
gue hace éste respecto del dolo y de la culpa, y prin
cipalmente poraoue esté& relacionado com esta Gltima si
tenemos en consideracidn gue la culpa est& fincada —
en el cl&sico criterio de la previsibilidad en tanto
aue el Casus en el de la impresibilidad, asf como en
la inmevitabilidad; por ello, la mayorfa de los JjuS—
renalistas vinculan esa estrecha relacidn de la culpa
con el Casus.

T PR——

—
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Nuestro ordemnamiento penal establece en su
articulo 15 fraccidn x; Que es causa excluyente de ——
responsabilidad: "“"Causar un dafio por mero accidente,
sin intencidn ni imprudencia alguna, ejecutando um heg
cho 1licito con todas las precauvciones debidas'.

- Cor nuestra parte acogemos el criterio emi-
tido por Framnco Guzm&n quien nos dice, refiriéndose -
al texto tranmscrito en 1ineas amnteriores: "La lectura
de este precepto nos hace a“irmar oue en realidad no
se trata de una causa de inculpabilidad, pues si el -
hecho realizado es 1liIcito, mo puede ser antijuridico;
si no es antijuridico, no puede ser ya culpable" {169
A mayor abundamiento dicho criterio es apoyado por —
Castellanos Tena quiemn con su agudez estima: "En el -~
caso fortuito el resultado advieme por el concurso de
dos enercias diversas: La comgucta del agente (por —_
hipdtesis precavida, licita} y una Tuerza a el extra—
Ra. De urma parte ese actuar volunmtario y de otra, —
ura Con causa gue sSe une a la comducta de esa amalga—
ma surge el evento, Emn conmsecuencia el caso fortuito
queda fuera de la culpabilidad; si uma conducta es —
cautelosa y absolutamente lfcita perao se une & ella
una concausa extrafia y por ello se produce el resul—
tado coimncidente conm la descripcidn legal de un deli-—
to, no pueae atribuZrsele al sujeto porque no lo qui-—
so, ni omitid deber alguno de cuidado o diligencia -~

16S.— L.a culpabilidad y su aspecto mnegativo. Revista
Criminalia. Julio 1956 ndmero 7 pég. 463.
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mientras en la culpa inmncon—

——agrega y finaliza
ciente no 3¢ prevé’ el resultado previsible en el —
caso fortuito jJjamds puede preverse por ser imprevisi-—
ble. Es decir tamnto ern la culpa incomsciente como en
el caso fortuito hay ausencia de previsidn del resul—
tado delictivo, paro mientras emn atuella debe prever—
se por existir esa pcesibiliocaa, en el caso fortui-—
to 2l sujeto mno tierme el debher de prever lo humana~ —
mente imprevisible" (170).

La inculpabilidad, se ha dicho, tieme dos
formas o especies: E1 error ¥y la No exibilidad de — -~
otra conducta.

Creemos nosotros, que el error nace como —
consecuencia de umna posicidfn psicologista, pues si —
como dicha teorfa ya tratada con anterioridad mos di-
ce oue un sujeto es culpable cuando en su conducta ng
cesariamente Inmtervienen el cornocimiemto y la volun—
tad, cuando por umn lado, el grror vicia ese conoci- -
miento y por otro hay coacci6n maral para que 21 in-——
dividuo obrara por ejemplo con temor fumdado o miedo
grave, es 1l6gico gue en el primer caso el conocimien-—
to gqueda nulo y en el segundo la voluntad es uiciéda,

170.— Castellanos Tena. Lingamientos Elementales de -
Derecho Penal Editorial Porrda 8a. Edicidmn M&—
xico 1974 PAcs, 250 y 251.
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lo que trae camo consecuencia gque el agente guede im—
posibilitado a querer con libertad.

El error es utilizada por la mayoria de los
tratadistas sin diferenciarlo de la ignorancia, no —
obstante que en puridad técrnica tiemnen diferente —
significado. En efecto, el error cemntiene umna idea —
falsa de un objeto cierto, En tamnto gque en la igno—
rancia hay conocimiento, s6lo que éste no coincide -——
con la realidad.

El error ha sido dividido, asi tenemos:

a) Error de hecho y,

b) Error de Deracho.

La gran mayoria de los tratadistas coinci—
ciden en que solamente el error de hecho invencible -—
opera comc causa de inculpabilidad siempre y cuando —
sea apegado al orden de los elemantos que constituyen
al tipo y a la decisidn del autor, Niegamn la operan—
cia del error dederecho como causa de inculpabilidad
atentos al principio de que "la ighoracnia de la ley
a nmnadie beneficia" y en consecuencia no exime de res—
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ponsabilidad.

El error a su vez se divide en Esencial y —
Accidental.

a) "El error se llama esencial cuando versa
sobre alguno de los elementos constitutivos de la fi-—
gura delictiva, sobre uma circunstancia agravante de
calificacidén o sobre la antijuridicidad del hecho' —

(171).

Entre nosotros Porte Petit apoy&ndose ern ——
otros autores sostierne: "E1l error esencial de hecho —
para que tenga efectos de eximentes debe ser invenci-
ble, de lo contrario, deja subsistente la culpa — — —
—m&s adelante ‘inaliza—— En concreto, en el error
esencial, el sujeto actda antijuridicamente creyendo
actuar Jjurifdicamente, o sea, que hay desconocimiemto
de la antijuridicidad de su conducta y por ello, — —
constituye como antes dijimos, el aspecto megativo —
del elemento imtelectual del dolo"™ (172). -

171.—~ Sebastié&n Soler. Ob, Cit, P&g. 74 Tomo II.
172,— 0Ob, cit, P&g. 51 y S52.
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b) Error Accidental sefala Soler es "cuando
recae sobre circunstancias gue acompafian al recho pe-
ro sin alterar su esencia o su calificacidn —mis —
adelante argumenta se llama accidental porgue si —
bien recae sobre circunstancias de hecho, que de he—
cho también, hacern cambiar el suceso, ellas carecen —
sin embargo, de toda relevamciag Jjuridica, ya sea en —
general ya con relacién a la concreta figura delicti-
va" (173).

El error accidental abarca: Aberraetio ictus
el cual comprende aquellos casos en que el resultado
no es el deseado sino uno equivalente al mismo, por —
ejemplo 'A' dispara contra '8' pero yerra y mata a -—
'C' a consecuencia no de haber comfundido a 'B' sino
a causa dae su mala punterfa; Aberratio in persona, en
este caso es cuando el error recae en la persona obje
to del delito; es acul! en domnde el error radica en la
mente del sujeto amente; por ejemplo 'A' dispara con—
tra 'C*' creyendo gue este es 'B' a guien realmente de
sea matar; y, Aberratio Delicti, que al decir de — —
Castellarnos Tena es 'cuando se ocasiona un suceso di—
ferente al deseado'" (174). -

173.—~ Ob. Cit. p&g. 74 y sigs. Tomo II.

174.—~ Gb. Cit. p&Ag. 256.
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Olga Islas Magallanes siguiendo la contem—
poranea doctrina alemana construye un cuadro sindpti-—

co;

Error de hecho
Esencial e Inven—
cible

a) Error de tipo

b) Errorce lici-—

tud.
Error de Oerecho

No exibilidad de
otra conducta,

mismo que tramscribimos a contirnuacidn.

a)Error total
del tipo

b)Error sobre
un elemento
del tipo.

Eximantes —
putativas.

Nos dice textwalmente la autora anmtes cita-—

"Como se observa en el cuadro anterior, el
error de hecho esencial e invencible puede ser de ti

po y de licitwud.

El primero seré& total de tipo cuan

do recaiga sobre un tipo formado solamente por el —

elemento objetivo,

y error sobre un elemento de tipc,
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en el caso de que este error recaiga dnicanuzrte sobre
un elemento esencial'.

"El error de licitud se traduce en las exi—
mentes putativas las cuales se presentamn cuando el su
Jjeto cree, por error de hecho esencial 2 invencible,
que su conducta es licita, cuando en realidad es con-—
traria a derecho'.

"El error en estos casos se da sobre el — —
Juicio de valoracidn, o0 sea que el suJjeto estima que
su conducta es lfcita por estar amparado por una cau-—
sa de licitud. En consecuencia puede hablarse de — —
tantas eximentes putativas como causas de licitud — —
existan". (175).

El error ce derecho, como causa de inculpabi
lidad es rechazado por la mayoria de los tratadistas
como ya con anterioridad 1o expresamos,

Por nuestra parte consideramos que la incul
pabilidad se llemna con el error de hecho esencial e —

175.— E1 Delito de Revelacidn de Secretos. P&g. 123 y
124 M&xico 1962.
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invencible y la no exigilidad de otra conducta; no —
asi con el error de derecho, pues indgpendientemente

de no estar regulado por nuestro derecho positivo, ——
opera el principio de que '""la ignoramcia de la ley a

nadie favorece''.

Ciertamente qQue el error de derecho no esté
reglamentadoc en nuestro derecho penal; empero, si ha—
ce alusifn a este en sus Fracciomes ITI y IV del Arti
culo So.

La nmo exigibilidad dae otra conducta.

Asf como sosternemos que g8l error como causa
de inculpabilidad se infiere de la comcepcidn psicolo
gista de la culpabilidad, hacemos ahora lo mismog con
la No Exigibilidad de otra conducta; solamente que —
&sta ha de ser desprendida de la concepcidn mnormati—
vista. En efecto, si como se ha dicho, para los mnor—
mativistas la culpabilidad consiste emn un Juicio de -~
reprochabilidad de la conducta, es nmnecegsaric para que
éste reproche se d€, que el ordemn normativo pueda en
el caso concreto exicirle la observancia de umno dis—
tinto a aguel gue ocasiond el hecho delictuoso. De -—
ahi que cuando al sujeto gue realizd una conducta dis
tinta a la que se aobservd, y no se le puede exigir -—
otra diferante, se le tenga gque declarar imculpable -—
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pPoOr Mo exigibilidad de otra conducta, fues en obvio —
de razones, no se puede reprochar lo que no se puede
exigir.

Esto no quiere decir que se de al traste —
con lo sostenido por la doctrina psicologista; al me—
nos €sto pensamos nosotros, en cuanto a que considera
a la culpabilidad integrada siempra de el conocimien—
to y la voluntad del sujaeto; lejos de ello, creems —
que lo confirma.

Por ello nos parece muy Jjuicioso y acertado
el criterio de GOlga Islas al decir: "En el juicio de
reproche al gue se somete al sujeto, dentro de la te—
sis mnormativista no se excluye la relacidn o nexo que
debe existir entre la actividad psicquica y el resulta
do; sdlo se lleva al campo valorativo, donde tomardo
en cuenta todas las circunstancias que mediaromn en la
e jecucidn del hecho se determinard si este nexo es —
reprochable o no" (176).

Es pues una traslacidn de un lugar a otro,
en cuya trayectoria se hace un Juicio de relacidn di-

176.—~ Ob, cit. P&g. 126.

[ S A
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rigido al nexo psiquico entre el autor y el hecho — —
mismo, solamente que desde una posicién valorativa, —
desde luego, en referencia al orden normativo.

En nuestro delito, materia de tesis, las —
causas de inculpabilidad que operan segdin nuestro cri
terio son la Inculpabilidad por error de hecho esen—
cial e invencible. (sea por error de tipo o de lici—
tud).

Por ejemplo seria error de tipo cuando el —
sujeto agente tuviera un error sobre la situacidn de
desamparo emn que se hallaba la embarcacidnm o personas
en peligro o en naufragio sobre la gravedad de dicho
peligro; serfa el caso del submarino inmerso en el -
fondo del mar, immovil a comnsecuencia de sus graves -—
averfas y ademds con las redes de comunicacién inuti-—
lizadas. El1 error de licitud, pensamos, podria darse
cuando el activo del delito se hallara em un errorre—
lativo a la obligacidn de prestar el auxilio, seria -
el caso en gue el sujeto agente Mo da el socorro por
creer que ello entrafarfi{a um riesgo para su persona.
Es claro pues, que en ambos ejemplos quedaria excluf-
do el dolo.
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Eximientes Putativas.

Fimalmente, si como es nuestra intencifn ha
cer del presente trabajo un ensayo dogm&tico, dogmiti
camente pues, hemos de manifestar que si1 existen —_ -
otras causas de inculpabilidad de cardédcter supralegal,
pues como ya lo ha dicho acertadamente Castellanos —
Tena, "existen sin duda causas de inculpabilidad adn
cuando NO estén expresamente reglamentadas en la ley"
(177). Segln el autor gue mencionamos las eximentes
putativas "son las situaciornes en las cuales el -
agente, por un error esencial de hecho insuperable —
cree fundadamente, en realizar un hecho tiIpico del ds
recho penal, bhallarse amparado por una Jjustificante,
o0 ejecutar uma conducta atlfpica (permitida licita) —
sin serlo" (178).

Por ello y como m&s adelante se indica a —
consecuencia del error sobre el gue descanmsan dichas
eximentes y que consiste en €l de su valoracidn, se -—
deduce que habréi tamntas eximentes putativas como cau-
sas de licitud existan.

Por cuanto hace a la Inexigibilidad de otra
conducta, pensamos que as aplicable, atentos a que es

177.— Ob. cit. pég. 259
178.— Ob. cit. pag. 260
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una causa general y supralegal cuyo objetivo es resol
ver con Jjusticia los casos concretos que afloran a la
vida penal.
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CAPITULD VIII

CONDICTIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD, LA
PUNIBII_IDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO

Las condiciones objetivas de punibilidad en la —
doctrina.

Aspecto negativo.

Las condiciones objetivas de punibilidad en el —
delito de omisidn de auxilio a personas en peli-——
gro en el mar,

La punibilidad y Excusas Absolutarias.

La punibilidad y su aspecto negativo en el delito
de Omisidn de auxilio a personas en peligro en el
mar,
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CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD.

l.~ Ciertamente que respecto a las llama— —
das condiciones objetivas de punibilidad mno hay uni—-—
formidad de criterios para establecer su mnaturaleza —
Juridica; es decir, emn cuanto a si son o no elementos
del delito.

Fl extinto Luis Jiménez de Asda, antes de —
analizar los criterios de Ernesto Beling, Lesopoldo —
Zimmerl, Erich Land y Carnelutti; respecto al tema -—
gque nos ocupa, advierte: "Por nuestra parte, no podi—
mos considerar que las condiciomnes extr Tmsecas e pena
lidad constituyen uno de los caracteres del delito. -
La esencia de ellos, como de todas las partes de wuna
definic i6n, estriba en su generalidad, en que sean —-—
aplicakles a todas o a la inmensa de las infracciones
delictivas. No ccurre asi comn las denominadas condi-
ciomes objetivas de pernalidad. Son de mnaturaleza du—
dosa y de muy escaso ndmero, mucho mis para aguallos
quea, como nosotros las de jamos reducidas a minima ex—
presidn'” ( 179). Una vez que analiza a los autores —
mencionados concluye y dice: "Todos los caracteres —
del delito son condiciones de pumnibilidad: Los requi-
sitos del acto tfpico, antijuridico y culpable resul-—
tan en dltima instancia presupuestos o condiciones pa

179.~ La Ley ¥y el Delito P&g. 417 Ga. Edic., Edit. Sud
amgricana Buenos Aires 1973.
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ra que se verifigue ura pena" (179 Bis). Mdé&s adelan—
te sefiala: — '"Ya dije que las condiciones obJjetivas y
extrinsecas de punibilidad gque menc iomnan los autores,
Nno son propiamente tales sino elementos valorativos y
mas cornunmente, modalidades del tipo. En caso de au-—
senciae funcionar&n como formas atipicas que destruyen
la tipicidad" ( 179 Tris). Agrega y finaliza manifas—
tando: A nuestro entender, las m&s genuinas condicio
nes objetivas son los presupuestos procesales a que a
menudo se subordina la persecucidn de ciertas figuras
del delito, como la calificacidn de la guiebra" (180)

Erntre los autores patrios, Castellanos Tena
sigue gl mismo lineamiento del autor menciomado al de
cir: '"Las condiciones objetivas de prenalidad tampoco
s0On elementas esenciales del delito. Si las contiene
la daescripcidn legal, se tratar& de caracteres o par—
tes integranmtes del tipo: si “altam en €1, entonces —
constituir&s meros requisitos ocasionales y, por ende,
accesorios, fortuitos. Basta la existencia de un sd—
lo delito, sin estas condiciones, para demostrar que

179 Bis.- Ob. cit. p&g. 423
179 Tris.- Ob. cit. P&g. 425
180.—~ Ob. cit. pégs. '423.y 425 B
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no son elementos de su esencia. Muy raros delitos —
tienen penalidad condiciornada" (181). Al respecto da
una definmicidn y agrega um ejemplo: "Generalmente -—
son defimidas como agquellas existencias ocasionales —
establecidas por el legislador bara que la pena tenga
aplicacidn. Como e jemplo susle sefialarse la previa —
declarac idn judic ial de guiebra para proceder por el
delito de guiebra fraudulenta; ndtese como en este —
requisito en nada afecta la maturaleza misma del de—
lito" (181 Bis).

Por nuestra parte, nos adherimos a la co—- —
rriente de lios Jjuristas citados y rnos apoyams en el
Juicio emitido por Igmnacio Villalobos: '"Un error u -——
otro trae errores y por eso guienes consideran que —
la punibilidad es elemento esencial y constitutivo —
del delito, han sentido la necesidad de encaJjar en la
misma estructura las condiciomes de pumibilidad, no —
obstants en convenir en que tales condiciones solo —
se dan en algunos delitos y por tanto, no pueden refe
rirse a la esencia comin a todos ellos. Esencia es —

181l.— Lineamientos elementales de Derecho Panl Pé4gs.
270 Ba. Edic. Edit. Porrda MExico 1974.

181 Bis.— Ob. cit. pég. 271
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necesidad; es no poder faltar en wun sdlo individuo de
la especie sin que éEste deje de pertenecer a ella; —
por lo mismo tener como esenciales aestas condiciones
de occasifn, que comn mas frecuencia faltan gque concu-——
rren en los delitos, solo se explica como efecto de —
un prejuicio arraigado” (182)

2.— E1 aspecto negativo de las condiciones
objetivas de punibilidad.

Logicamente la falta de estas condiciomnaes -
obJjetivas de punibilidad, como certeramente sefala —
Olga Islas, "Solo es el aspecto negativo de circuns—
tancias que hacen posible o mo en un momento dado, la
aplicaecidn de la pena. Decimos emn un momento dado —

seflala porque de conformidad comn el pensamiento
de Jiménez Asta,si falta uno de los elemantos esen— -~
ciales del delito, resulta imposible emn forma absolu-—
ta y definitiva, perseguir el hecho por no ser delic
tivo; en tanto, que si falta la condicidm objetiva —
de punibilidad exigida, el delito existe y lo dnico —
suspendido es la pena, la cual se actualizar& en el -~
momento que tal condicidn se verifique' (183).

182.—~ Derecfio Penal Mexicano P&g.215 3a. Edic. Edit.
Porrda Mé&xico 1975,
183.— E1 Delito de la Revelacidén de Secretos P&g. 133
Mé&xico 1S82.



171

3.—- En nuestro delito, tama de tesis, no —
se requiere ninguma condicién objetiva de punibilidad
y en consecuencia su aspecto megativo es inexistente.

4.~ LA PUNIBIL IDAD.

Tgual problema que las condiciones objetivas
de punibilidad reviste la punibilidad; es decir, la —
daoctrina no define si es o mo elemento esencial del -
delito.

Al respecto existen tres corrisntes.

l.—- La de guiesnes sostienen que es un sle—
mento del delito, :

2.~ Quienes nisgan que es slemento del deli
to y,

3.— La de gquienes consideran que es una con
secuencia del delito,

Nosotros nos adherimos a la Gltima corrien-—
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Si, como se ha razonado en la doctrina, des
de un punto de vista gemneral y milenario asociarmos la
perna al delito para concluir que ésta es un elemento
esencial del ilicito, se estd en un error, pues con—
sideramos gue adin y cuando se argumenta que en NueS——
tro propio derecho positivo en la definicidn que hace
el Articulo 7 del Cédigo Penal vigemnte para el Dis—
trito Federal la rmnorma gqueda inmtegrada por =21 precep—
to y la samci®n como constitutivocs del delito (en es—
te sentido Pavdn Vasconcelos, citado por Castellanos
Tena p&gina 131), concluyénmdose por tal motivo, gue
la pena es elemento esencial; disentimos de tal razo—
nmnamiento y utilizamos en rnuestro apoyo el juicio emi-—
tido por Tgmacio vVillalobos: '"La pena es la reacc idn
de la sociedad, 0 el medic de que ésta se vale para —
tratar de reprimir el delito; es algo extermno al mis—
mo y, dados los sistemas de represidn en vigor, su —
comsecuencia ordinaria... Un acto es punible porgue —
es delito, pero no es delito porgue es punible” (184)
A mayor abundamienta, Castellanmos Tena dice: "Aguella
—refiriédndose a le punibsilidad-— es calidad de la —
cormgducta, la cual, por su naturaleza tipica, antijurl
dica y culpable amerita la imposicidn de la pena; &s—
ta, en cantio,—-refiriéndose a la pena—, es 381 casti-
go lecalmernte impuesto por el Estado.al delincuente,
para garaentizar el orden Jjurldico; es la reaccidén del

184_ - 0Ob. cit. P4&g. 212.
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poder pdblico fremte al delito. Ahora bien, uwna acti
vidad (u omisién) humana es sancionada cuendo se cali
fica como delito, perc no es delictiva, porgue se le
sanciona penalmente" (185). Este autor aparte de des
truir el argumento de Pavin Vasconcelos diciendo gue
nNO debe confundirse gl delito con la norma, ffinaliza
y apunta: "Desde el purmto de vista puramente formal y
de acuerdo con ~uestro sistema positivo, generalmemn—
te una conducta es del ictuosa cuamndo esté sanc ionada
por las leyes pernales; ya hermos dicho como la defimi-—
cidn del delito proporcionada por nuestro Cddigo, mo
escapa a la critica y por otra parte el propio Ordena
mientc establece delitos no punibles, traté&ndoss de —
las llamadas Excusas Absolutarias emn las cuales la —
calificac idn del ictuosa permanece yy la pena Nno se — —
aplica; por ende, la punibilidad es una consecuencia
mas o0 menos ordinaria del delito no un elemento esen—
cial del mismo" (186).

En efecto, creemos fehacientemente que la -
punibilidad es el objetivo que califica la conducta -
o hecho del agente sujeto; la pena, es la aplicacitn

185,.-0b. cit. Pdg. 130 M&s adelante en la p&g. 269 —
precisa y sefiala gue &stas dltimas son infraccio
nes disciplinarias, administrativas o meras faltas.
186.— Castellanos Tena F. Ob. cit, p&g. 131,
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de umna sancidn a dicho sujeto por parte del Estado., -
En consecuencia, la penalidad es efecto del delito —
una vez que &ste quede agotado, digase, integrados los
elementos esenciales del mismo: conducta tipica, anti
Jjurfdica y culpable.

EXCUSAS ABSOLUTARIAS.

Para Castellancos Tena las excusas aboluta—
rias "som aquellas causas que dejando subsistente el
carécter delictuoso de la conducta o hecho, impide, —
la eplicaecidn de la pena" (187).

Efectivamente se da el caso de que la con—
ducta o hechro tiIpicos antijurildicos y culpables corn—
curran e integren €l delito; sin embargo, la sancidn,
esto es, la pena no se aplica. £1 motivo por el cual
no se aplicae de acuerdo con el pemnsamiento de JimSnez
de Asda, es por razones de ‘utilidad pdblica' (188).
En consecusncia y atentos a la defimicidn enunciada —
con anterioridad, las excusas absolutarias no dejan —
sin vida al delito,toda vez que no constituyen mningdn
aspectoc negativo de alguno de sus elementos; a 1o m&s
el sujeto agente gueda eximido del efecto del delito,
esto es de la pena; Ppor considerar el Estado gque exis
ten razanes de justicia y equidad.

187.— Ibidem. Ob, cit. FP&g. 271.
188.,~ 0Ob, cit. P&g. 432.
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Nuestro Cddigo Penal hece referencia entre

otras excusas absolutarias en los Articulos 139, 333,
377, 385, etc.

S.~— La pumnibilidad y su‘éspecto negativo en
nuestro delita,

La pena de la Omisidérn de Auxilioco a embarca-—
ciomes o personas en peligro o er naufragio es de dos

a cuatro meses de prisidén o nulta de veinte a ciemn —
Desos., Esta sancidn de carécter altermativo la infe-—

rimos de lo preceptuadce en los Articulos 72 y 73 de -—
la Ley de Navegaci®6n y Comercio Maritimos.

Para nuestro tismpo, creemos inoperante tal

NnoO solamente POr la naturaleza del propio —
delito sino por las consecuenclas que acarrea desde —
el punto de vista soc iel, econfSmico y politico.

sancicn,

Somos conscientes gue la ley,
no impone el deber de salvar la
O varias personasa cualquier
mds evidente que nadie puede
bienes de otros; la ley sdédlo
rrer en forma limitada.

por e jemplo, —
vida o bisnes de una

precia, pues es por de—
garantizar las vidas o —
sefiala el deber de soco-—

Sin enmtargo, creemos que la-
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sancidn debe ser mé&s dristica partimndo del punto de
que dicho deber de auxilio tiene su fundamento en un
acto de solidaridad humana; y comn pernas tan leves, —
la norma es violada con mayor facilidad; por lo que -—
pensamos, la sancidn debe ser méAs dristica y en mayor
grado cuando el sujeto ternga la celidad Jjuridica de -~
"capitén'"; debtido precisamente, a sus particulares -—
obligeciones y capacidad técnica en la navegacidn ma-—
ritima.

La penalidad en nuastro delito, es pues es—
tablecida en los artfculos invocados que a la letra -
dicen:

Articulo 72.— Todo capitén de buqgue... E1 -
incumplimiento de esta obligacidn se sanciomar& por -~
la mutoridad judicial federal con el doble de la pena
que para el delito de ebanmdono de persona establece -
el Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Federa
les.

Articulo 73.— La obligacifn de auxilio,..lLa
omisidn se castigard en los términos del Articulo ar—
Terior.

H
H
&
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Por su parte el Articulo 340 del Cédigo Pe—
nal vigente para el Distrito Federal establece:

Artfculo 340." Al gue encue—~tre abandonado,.
se le aplicaréin de uno a dos meses de presidén o multa
de diez a cincuenta pesos si no diere aviso imnmediato
a la autoridad u omitiera prestarle el auxilio necesa
rio, cuando pudiere hacerlo sin riesgo personal.
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CAPTITULD IxX.

FORMAS DE APARICION DEL DELITO.

.~ Iter criminis.

2.~ lLLa tentativa y la comsumacidn en la doctrina.
3.— La tentativa emn el delito de omisidn de auxilio a
personas en peligro en el mar,

4,— La comsumac ifdn en gl delito de omisidn de auxilio
a persornas en peligro en el mar,

5,—~ Concurso de delitos,

6.~ Concurso ideal o formal y concurso real o material
en el delito de omisidn de auxilio a personasen pe
ligro en el mar.

7.— Participacidn:
a) Autorfa Intelectual.
b) Autorfa Material.
c) Coautoria.
d) Autoria Mediata y,
e) Complicidad,

8.— Encubrimiento.
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l.— EL_ITER CRIMINIS.

Hablar de la tentativa es estarnos ubicando
en la segunda esfera del delitc, es describir parte -
del camino que recorre el ilficito si tenemos en cuen—
ta que aeste se inicia como idea delictuosa y fimnaliza
cuando se viocla la morma pernal, sea que se de un re—
sultado material o formal.

La tradicidén doctrinaria ha considerado que
el iter criminis o camino qQue recorre el delito, tie-
ne dos fases : Una intermna y otra externa.

La primera se compone de tres etapas O ——
periddos:

a) Una idea criminosa o sea la tentacidn —
de delinquir,

b) Una deliberacién la cual surge cuando el
primer elemento (idea criminmosa) es rechazada en for—
ma total o bien que aunque en principio sea rechazada,
surge nuevamente, constituyéndose en esta mamera la -
deliberacifn o sea el antagonismo entre la idea crimi
nosa y aguellos principios morales, sociales, politi
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cos, econdmicos o religiosos.

c) La resolucifn, la cual afloraré en cuan—
to la idea crimimnosa el &nimo de del inquir bha gueda-—
do. resuiglto en sentido afirmativo.

Estos elementos, son pues, los que integran
la llemada fase intermna o psiquica, toda vez gue los
mismds se dan en el sujeto agente Unicamente 8n su —
mente y no se exteriorizan; en consecuencia, no serd
objeto de samciones penales. Por ello, bien se ha di-—
cho gque "el pensamiento libre escapa a la accidn mate
rial del hombre; podré& ser criminal pero no podrd ser
encadenado” (188). Y cabe toda la razén a dicha ase—
veracifén, pues es cierto que en tanto la idea criming
sa no se materialice en actividades u omisidnes o en
palabras no lesiona ningdn bien Jjuridico tutelado por

la ley.

La segunda etapa del inter criminis, es prg
cisamente la llamada fase externa, la cual tambidn se
compone de tres elementos,

188.—~ Rossi, citado por Olga Islas M. E1 Delito de Re—
vaelacifn de Secretos. P&g. 141 México 1562.
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a) La manifestacidn. Esta viene a ser la —
exteriorizacidn de la idea criminosa, aunque se ad— —
vierte que, la exteriorizacidn de dicha idea no es —
incriminable por s1 sola; sin embargo, existen figu—
ras delictivas en las que con la pura presencia de la
manifestacidn de la idea criminmosa guedan agotadas e
integran el delita, tal serfa el caso del articulo —
282 de nuestro Cddigo Permal gue tipifica el ilfcito —
de amenazas. Por otro lado como bien sefala Castella
rnos Terna: '"Nuestra Constitucidn establece como garan—
tfa que la manifestacidn de las ideas no puede ser ob
Jeto de mingura inquisicidn judicial o admimistrativa
a menos gque ataque a la moral, los derechos de terce—
ros, perturbe el orden pdblico o provogue alglin deli—
to" (189).

b) La actividad preparatoria, gue es ague-——
lla gque se produce despuds de la manifestacidn y arn—
tes de la ejecucidn, En concepto de Pannain los ac—
tos preparatorios “"son agquellos a través de 1los cua——
les el agente se apresta a violar el mandamiento"(lSD)
Ern criterio de Sebasti&én Soler son "agquellas activida
des que por si1 mismas son suficiemtes para mostrar su

189.- Lineamientos Elementales de Derecro Permal parte
general p4g. 278 Ba. edic. Edit, Porrga M8xico
1974,

190.~ Marnuale di diritto pernale parte gemeral pag.403
Roma 1942,
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vinculacidn con el propdsito de ejecutar un delito de
terminado y para poner en peligro efectivo um bien Jju
rfdico determinado" (191).

C) Ejecucidn, es aqul en donde se da luz, —
0 bien a la temntativa o bien a la consumacidn del de—
1lito.

2.— LA TENTATIVA Y LA CONSUMACION EN LA DOC

TRINA.

La doctrina ha reconocido que es en el Cddi
go Carolimo dictado por Carlos V, el primero que con—
tiene una definicidn de la tenmtativa, ern su Articulo
178, gue a la letra dice: "As4{ si alquien se atreve
a realizar un acto malo mediante algunas obras exter—
nas que pueden ser apropladas para la consumacidn del
acto malo, y sin emcargo, en la comnsumacién de dicho
acto malo fuera impedido comtra su volumtad por otros
medios ser& castigada penalmente esta voluntad mal i—»
ciosga de la& cual resulta, como se dice, alguma obra —
mala; pero en su caso mM&As severamente gue esn otro, en
vista de las circunstancias y forma de las cosas. En
este Estatuto criminal sefiala Pavdn Vasconcelos —es
en donde se contiene los elementos distimtivos de es—
te estatuto pernal, sigue su evolucidn y pasa al Cédi-—

151 .-Derecho Penal Argentino Tomo II pdg.216 Tipogri—
fica Edit.TEA 3a. Reimpresidn Busnos Aires 1956.
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go Josefino de 1787 para con posterioridad continuvar
en el Cédigo Prusiano de 1851 y al de Baviera de — —
1861, etc." (192).

La tentativa "son los actos ejecutivos (to—
dos © algunos), encaminados a la realizacidn de un de
lito, si este rno se realiza por causas ajenas al que—
rer del sujeto" (193)

Ahora bien, la actividad ejecutiva del agen
te sujeto puede ser interrumpida voluntariamente por —
el propio sujeto; empero, no habrd tentativa sino —
desistimiento.

Por otro lado, se habla de dos clases de —
tantiva: La Acabada y la Inacabada.

La primera, se origina cuando el agente eje
cuta todos los actos propios y caracteristicas del -
delito, de modo gue este gqueda materialmente sjecuta—

192.—~ Pavdn Vasconcelos., Revista Crimimalia Abril das
1959 p&g. 126, México. : -
193.— Castellanos Tena F, Ob., cit, pag. 279.
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do perc sin que el resultado responda a la intencidn
de aquael por causas independientes a su voluntad, es
decir, "Cuando el agente ha hecho todo cuanto sra —
mecesario para su consumacidn sin gque esta llegue a
producirse”" (154), La iracabada se da cuanda se han
realizado en form incompleta los actos ejecutivos —
tendientes a la consumac idn del delito y por causas —
ajenas a l= voluntad del agente este rmno llega a per—
fecc ionarse,.

As? pues, la diferemcia se hace evidente —
entre estas dos clases de tentativa: En la primera se
realizan totalmente los actos de ejecucidn y en la —
segunda dichos actos no se realizarom en forma complg

ta.

Por cuanto hace a& le purnibilidad de la ten—
tativa, pensamos que aunque su sancidn es menor, asto
a8s en razfn de gue el delito nmo se ha consumado, NO —
hubo resultado jurifdico o material.

194,— Cuello -Calén E. Derecho Penal Parte General. P&g
530 Sa.Edic. Pé4g.530 Editora Nacipnal Mé&Exico.
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Por lo gque hace a la consumacidn, nos dice
Cuello Caldn: ''cuando voluntariamente se ham realiza
do todos los actos materiales de ejecucidn del deli-
to y se ha lesionado efectivamente el bien Jjuridico
objeto de la proteccidn penal, el dalito gst8 consu-—
mado" {(155).

En opinidn de Porte Petit "Existe consuma-—
cifn cuando se integrar los elementos del tipo"_(lgs)

3.~ LA TENTATIVA Y LA CONSUMACION EN £L DE—
LITO DE OMISION DE AUXIL IO A EMBARCACIO
NES O PERSONAS EN EL. MAR O EN NAUFRAGIO.

Creemos que la temntativa en nuestro delito
tema de tesis, no se puede configurar en ninguna de -
sus Tormas, pues es evidente que g1 ilIcito surge en
el preciso momento en gque se omite la conducta espera
da y exigida por la mnorma penal, cuando sa ha dado la
condicidmn gue la ley exige para actuar, por lo que en
consecuencia mo hay un comignzo de inejecucidn o una
ine jecucidn acabada.

195.—~ Ob. cit. Pa&g. 536.

196.— Notas tomadas en clase de Derecho Penal Parte Ge
neral.Facultad de Derecho U.N.A.M. segundo semes
tre de 1970 M&xico.
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La consumacidn, se dar& precisamaente en el
momaento en gque no se cumpla con el deber juridicd ae
prestar el auxilio o dar el aviso inmediato a la au—
toridad.,

a,— CONCURSO DE DELITOS.

E1l hombre comn su sola conducta puede violar
varias normas penales; es entonces cuando nace el 1lla
mado concurso de delitos. E1 concurso de delitos pug
de ser ideal o materiel. .

Ern el primero, al decir de Castellanos Tena
"se advierte una doble o multiple infraccid6n; es de—
cir por medio de uma accidn u omisidn del agente se —
llenan dos o m&8s tipos legales y por lo mismo se pro—
ducen diversas lesiores Jjuridicas, afectdndose conse-
cuentemente varios inmtereses tutelados juridicamente
———respecto al secundo grupo, mé&s adelante sefiala——
Si un sujeto comete varios delitos mediante actuacio—
nes independientes, sin haber recaido urna sentencia —
por alguno de ellos, se esté frente al llamade concur
so real o material" (197).

Es por dem&s incuestiocnable que en &€l deli-

197.~ Ob. cit. PAags. 296 y 297,
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to de omisidn de auxilio a enmbAarcacicornes o parsonas —
en peligro o en naufragio se da el concurso material -
de delitos, pues puede concurrir el robo y otros m&s.
No admitimos la primera categoria; es decir, el con—
curso ideal, emn virtud de gue como ya asentamos en —
urmo de los capitulos que anteceden, la ley no impone

el deber de salvar la vida o bienes de personas en —
peligro a cualguier precio, s&lo es limitativa y or—
derna el deber de socorro; por tamto, cuando la omi——o
sidm se verifica, solamente s castigard por la deso-
bediendia al daeber Jjuridico de obrar establecido en la
nmnorma penal y rmno se le podr& culpar al activo del deli
to;por ejemplo de homicidio,cuado este se produjo a —
consecuencia de la omisidn de auxiliar.

5.~ PARTICIPACICN,

Cuando varios hombres con su actividad u —
omisidn violan un s$lo delito es cuando se da la par—
ticipacidn. Esto, desde luego, no afecta a la clasi—
ficacidn que bhace la doctrina emn cuamnto a los delitos
monosub jetivos y plurisubjetivos, habida cuenta que -
pPrecisamente la diferenciae de ambos estriba en la — -
existencia de un concurso eventual y un concurso necg
sario de sujetos requeridos por la norma, Es el caso
que en trat&ndose de los delitos monosubjetivos, el —
tipo pernal requiere de un s6lo sujetoc para la cemisidn
del ildcito y aunque eventualmente pueden cometerlo -



188

varios agentes, su naturaleza sigue siendo monosubje—
tiva; asi por ejemplo el delito de homicidio gue re——
guiere de un solo sujeto; empsro, puede cometersa por
varios. En los delitos plurisubjetivos, em cambio, -
hay un concurso necesario; el tipo regquiere dos o —
m&s sujetos; tal es el caso de la bigamia, la asocia—
cidn delictuosa.

La participaecidn emn concepto de Castell anos
Tena consiste en "la voluntaria cooperacidm de varios
imdividuos en la realizacién de un delito, sin que el
tipo requiera esa pluralidad" (198).

Sin que lleguemos a mrofundizar respecto a
la naturaleza de la participacidn, hemos de hablar —
brevemente al respecto. En efecto se han elaborado —
tres doctrinas, & saber: a) La de la causalidad; — —
b) La de la accesoriedad y c) la de la autonomia.

La primera, considera gue los codelincuen—
tes con su actividad u omisidn coadyuvan a la realiza
cifin del jilfcito y en conmsecuencia este es resultado
de esa solidaridado colectiva.

La segunda estima que el autor es quien — —

198.—~ Ob. cit. p&g. 283.
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realiza la accidn u omisiodn primncipal; es decir, la —
descrita por el tipo penal; los participes s6lo reali
zarn actos u omisiones de naturaleza accesoria pero —
que queda unida comn la conducta principal por medio -
de un propdsito colectivo guerido volunmtariamente.

La dltima, o sea la autdnoma, sostiene que
un s6lo delito cometido por dos o mas sujestos pierde
su unidad y por tamto la participacidn viene a ser —
una pluralidad de delitos, habida cuenta de gque 2l —
comportamiento de cada participe es autdnomo y en con
secuenc ia dicho comportamiento debe ser sancionado —
particularmente.

En nuestro Cddigo Penzl vigente el articulo
13 contiene todos los grados de participacién, dicho 7
precepto dice textuglmente:

. "Artfculo 13.- Son responsables de los deli
tos:

I.— Los que interviemnen en la concepcidn, -
preparacidn o e jecucidn de ellos.
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II.,—- LLos gque inducen 0 compelen a otro a —
comaterlos.

ITI.— Los que prestan auxilio o cooperacidn
de cualquier especie para su ejecucidn y,

Iv.— Los que en casos previstos por la ley,
auxilien a los delincuentes una vez que estos efectua
romn su accidn delictuosa.

A este respecto nos adherimos al certero —
Jjuicio que hace Olga Islas cuando dice: "En esta fOr-—
mula se suprimieron las denominaciones de autores, —
coautores, etc., pero guedaron implicitos en su texto,
dejando al juez la tarea de fijar en cada caso con——
creto la pena merecida en atencidn al grado de parti-—
cipacidén " (159).

Ahora bien los grados de participacidn recg
mocidos por la doctrina som los siguientes:

199.— E1 Delito de Revelacidn de Secretos. Pédg. 150
México 1962.




191

l.— Autoria intelectual.- Autor intelectual
seré el sujeto agente, que induce a cometer el delito
o bien en el gue determina a otro a cometer el ilici-
to.

El delito tema de nuestra tesis, admite es-—
te yrado de participacidn, pues puede darse el caso —
de cqueel auc<ilioc o aviso inmediato a la autoridad pug
pa prescarse por el capitén o cualguier persona que —
~tenga dicha obligacidn y sin embargo, minguna de las
formas de auxilio se lleva a cabo a virtud de haber si
do excitados o provocados por el autor intelectual a
fin de queanubiese naufragio, para que con posteriori-
dad realizaran el salvamento, obtemiendo en esa forma
umn lucro ilfcito.-—

2.~ Autorfa material.-— Autor material sera
el agente sujeto que fisicamente ejecuta la conducta
o hecho descritos en el tipo pernal. Indudablemente —
que ssta hipdtesis no sclamantze e&s aplicable a nues—
tro ilicito en cuestidm, sino a todos emn general,

3.~ Coautoria.- Coautor, es aqgquel sujeto —
que conjuntamente con el autor realiza la conducta —
o hecho descritos en la ley en forma voluntaria y — —
consciente. Desde luego nuestro delito admite esta —
forma de participacidn.
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4.— Autorig mediata.— Esta, se da cuando —
el agente se vale de un ejecutor material, guien por
circunstancias personales esté excento de responsabi-
lidad, bien poroue se trate de un inimputable o por—
que se trate de um imputable pero imculpable por — —
error, o inculpable por no exibilidad de otra conduc—
ta.

Tal seria el caso en el delito de omisidn —
de auxilio a embarcaciones o personas emn peligro o —
naufragio, cuando por ejemplo el capitén o0 cualguier
persona qgue tenga la obligacidén de prestar el auxilio
hacen creer a otro gue N preste dicho auxilio o rmo -—
de aviso inmediato e la autoridad porque mo existe —
ningln peligro signdo gue en realidad el peligro en —
cuestidn si existe.

5.— Complicidad.— Esta consiste en el auxi-
lio prestado al sujeto agente en la ejecuw idn de la —
conducta o hecha, con conocimiento de la misma; esto
es, el cdmplice realiza urna accidn u omisidn segin sl
caso, de naturaleza accesoria o secundaria.

Evidentemente, nuestro delito en anélisis,
admite tal grado de participacidn.
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6.— Encubrimiento.-~ Respecto a este grado —
de participacidn sin que por el momento mos atravanmos
a adherirnos determinantements con gquienes le consiqg
ran como tal, hemos de decir, gue nuestro Cédigo Pe— y
rnal vigente adopta wuma posicibn mixta y comnsarva cono
regla general a dicho grado dentro de la participacidn
sin gue deje de considerarlo como delito ermn los casos
gue preveé el Articulo 40U del mismo cuerpo de leyes.
Por ello es que nos abstememos de hacer comentarios, =
conmsiderando que es un tema ma&s de la parte general —
cwe merece un exhaustivo estwuwdio, Por lo prontao, pen
samos que nuestro delito en estudio admite el encubri
miento como delito, sin descartar la posibilidad de -
gque lo admite tambifn como forma dgde participacidn, en
la inteligencia de cue haya existido um acuerda previo

a la ejecucidn de la conducta delictiva.
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CONELUSIONES.

Si bien es cierto gue los fimes propuestos en el
presermte trabajo se encauzaron adoptando a la — —
teordia atomizadora en su especie de heptatdmica;
teorfa cue por otro lado estimamos la més iddnea
para el estudio del delito, es cierto también qgue
ello fué€ en razbn de asi exigirlo nuestro ordena—
miento pernal positivo. No obstante, en lo parti-—
cular consideramos a dicha teorfa, empero, emn su
especie de tetratdmica como la ideal y adecuada —
para los fines indicados a virtud de gque acepta —
como elementos esenciales del delito a la conduc—
ta o hecho, le tipicidad, la anmntijuridicidad y la
culpabilicad.

Es por dem&s axiom&tico que el delito es un fend—
meno social alterador de un orden Jjuridico prees—
tablecido; fendmeno gque es casi concomitante con

la vida misma y por ello mismo &l delito pertene—
ce al mundo facztico; en tal razén, es obvio gque

las descripciormes hechas por wun ordenamiento penal
son meramente tipos penales. He acgul el porqué -—

del primcipioco rector "Nullum crimen, nulla poena
sine lege".

Tenemos la plena conviccidn gue la redaccidn de —
nuestro delito objeto del presente ensayo, es in—
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completa, pues por un lado es incuestionable la
omisidn hecka por el legislador al no establecer
en el tipo penal "Todo capité&n de buque... o el—
gue haga las veces da &ste'...; y por otro lado;

es evidente ocue el articulo 72 de la Ley de Nave-
gacidn y Comercio Maritimos para los efectos de —
su sancidn, remite al numeral 340 del Cddigo Pe—
mnal Federal, pero no menos cierto es gue en 8S— —
tricto rigor Jjurfdico debid asentar en su redaC——
cifn la obligacidmn de dar aviso imnmediato & la au

toridad a defecto de no poder prestar el auxilio,

Por ello proponemnos su reforma imnmediata.

El bien Jjuridico tutelado lo constituye la seguri
dad de auxilio a personas O embarcaciones en peli
gro o naufragio en el mar, y no la solidaridad huy
mana. 5i acepté&sernos a esta Gltima como el bien

Jurfdico protzgido, LQuien serfa el titular de —
ese bien que represernta la sclidaridad humana,?.
Inmdudablemente, lo serfia la comunidad social y por
ende el Estado; ern consecuencia el propio Estado

serfia el sujeto pasivo inmmediato de nuestro ilf——
cito, cosa gue no aceptamos pues bien sabido es —
que el titular del bien Juridico de proteccidn lo
e2s un sujeto defimido, corncreto e individual cual
es en nuestro delito aquél que se halle en un es—
tado de peligro o naufragio emn el mar; por tanto

la solidaridad humana no puede ser individualiza-—
da. Adem&s, el Estado ciertamente es sujeto pasi
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vo; smpero, madiato tal y como lo g@s en todos o
en la gran mayoria de los delitos.

Asft pues, el bien Jjuridico tutelado consiste en —
la seguridad de las personas en 1o general; es de
cir, la seguridad fifsica, de la vida e integridad
corporal.

El legislador mexicanmo indebidamente ubica a — —
nuaestro delito dentro del epfgrafo "Del abandono
de personas", Capftulo VII, T41tulo D&cimonoveno —
del C6digo Penal vigente para el Distrito Federal,
pues si como hemos venido sosteniendo, hoy en dia
se hace la clasificacidn de los delitos en base —
a un sistema cientifico y é&ste parte del bien ju—
ridico tutelado, luego entonces, el ilfcito que -
Nnos ocupa debe estar demntro del TIitulo gque verse
sobre los delitos contra la Seguridad de las per—
sSoNnas.

El delito de Omisidn de Auxilio a embarcaciones o
personas en peligro o en naufragio enmn el mar, an
orden a la conducta es de Omisidn simple; en oOr—
den al resultado es instamtdneo, de mera conducta
o formal y, de Lesi®n o da dafo.
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En nuestro ilfcito, dentro del aspecto negativo
de la conducta operanm tamnto la vis absoluta como
la vis compulsiva.

7.— Nuestro delito en orden al tipo es amnormal; fun—
damental en cuanto al primer péArrafo y especial —
agravado por lo que hace a su parrafo segunda; —
autdnomo o independiente, alternativamente forma—
do en cuanto a los mgdios; congruente, de formula
cidn casuistica en su especie de alternativos for
mados.

La atipicidad opera por: Ausencia del presupues—
to de la conducta por falta de objeto material, -—
ausencia de obJjeto juridico, ausencia de modalidg
des de la conducta, por falta de calidad en el su
jeto pasivo, por falta del gelemento normativo y,
por ausencia del elemento subjetivo del injusto o
dolo especffico.

8.— Es inmncuestionable que si la amtijuricidad es mera
mente objetiva, luego, la antijuridicidad de la -
conducta omisiva se identifica con la infraccidn
del deber de prestar el auxilio, Esto es, la an—
tijuridicidad de nuestro ilfcito descansa en aesa
infraccidn del deber de auxilio, que, sin asomo -
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de duda no es otra cosa gue dejar subsistemnte -~ —
aquel estado de peligro en el cual se thallan la —
embarcacidén o personas, 0 bien mantener la situa-~
cifbn de rmaufragio.

Como aspecto megativo de la anmntijuridicidad tene-~
mos que en este delito opgranm las siguientes cau—
sas de licitud: Estado de Necesidad, Cumplimien—
to de un deber, Ejercicio de un derecno e Impedi-—
mento legitimo.

Imputable, pues, en £l ilfcito que nos ocupa 10 —
serf aquel sujeto gue tenga la capacidad de en—
tender y de querer; y, por lo contrario, aguel —-—
gque no satisfaga dichas cealidades serd inimputa—

ble.

10.— t,a culpabilidad en el delito de omisifn de auxi-

lio a embarcacionmnes o personas en peligro c en —
naufragio, reviste dnicamente la forma dolosa.

Como causas de imculpabilidad opera sl error de —
hecho esencial e invencible y la mno exigibilidad
de otra conducta.
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11.—~ E1 delito materia del presente trabajo mo admite
la tentative en mningurna de sus dos formas.

12.— E1 ilfcito emn cuestidn sdlo admitae el concurso -~
materiel de delitos y por otro lado admite las -
formas de participacidén.

13.— Es por demé&s evidente que sn &1 ilicito materia
de este trabajo lo gue se pune es precisanmente -
esa imactividad del sujeto agente, y por cuanto
hace a la penalidad &sta es anacrdnica e inope—
rante.
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