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INTRODUCCION.

Debido a la problemidtica que afronta nuestro pais, esti
mo que es interesante el estudio del delito de Allanamien-
to de Morada que protege la paz y la seguridad de las per-
sonas dentro de sy vivienda, puesto que dia a dia, surgen
los casos de la violacidn del domicilio por agentes poli-
ciacos, que no cuentan con la orden de un juez para intro-
ducirse a un domicilio, sin estar justificada su conducta
o de cualquier sujeto que, con la mayor facilidad penctra

en un aposento en perjuicio de sus moradores.

El Derecho Penal, como cualquier otro ordenamiento, de-
be ser revisado y ordenado en su caso constantemente, por
lo que estimo que el estudio integral del delito de Allana-
miento de Morada, es til para la mejor comprensidén de los

objetivos perseguidos al penalizar esta conducta delictiva,
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CAPITULO I

GENERALIDADES

Una vez que el ocaso se apoderd del horizonte, el ser
humano, a través de un recorrido que sus ojos hicieron por
el mismo, se dedicdé apresuradamente a buscar un sitio que
lo protegiera de las inclemencias del tiempo, a la vez de

que le sirviera de aposento para descansar,

Mas tarde, el hibito, que fue el supremo rector de su
vida, propicibé que éste adoptara un amor paraz aquel que le
proporcionaba la debida proteccién y calor anhelado por

cualquier ger humano, -

En base a lo anterior y como era de esperarse, de egte
cimulo de "cualidades” surgié el carifio del hombre por los
ubjetos, hasta llegar al extremo de estimarlos como parte de
al mismo, como su propia casa,

Es dc csta forma como el hombre lleg pausadamente & la

idea de morada, entendida ésta como algo unido a su persona.

Esta unién fué el resultado de dos necesidades diferen-
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tes:

Por un-lado, lus materiales, que suscitaron los apeti-
tos corporales; y otroé, los afectivos, suprema aspiracidn
del espiritu, y que, por lo general, resultan ser mis pode-

rosos que las mismas necesidades materiales,

Cabe seifialar que una vez que el hombre dentro de su
personalidad ha elegido un lugar c¢omo morada, le da como re-
sultado que cuando slguien ajeno la dafia, dafia al unisono,
el sentimiento de nuestra libertad, como si se tratase de
una ofensa inferida a la propia persona.

Finalmente, ¢l lugar que un hombre encucntra como mora-
da, es el sitio que le sirve de salvaguarda espiritual y ma-
terial, pues es ahl donde hallard el reposo de una jornada
dé trabajo donde darad lugar a descansar sus fatigas; encon-
trard la paz de sus tormentos; refugio de sus luchas; con-
suelo de sus aflicciones; silencio para sus sccretos y segu-

ridad para sus pertenencias.

De lo anterior, y para proteger penalisticamente este

interés vital, los cédigos se valen del delito de Allana---

miento de Morada.



-1.1 Antecedentes Histéricos-Legislativos de dicho_ilicito.

Segln la mds generalizada opinidn, el allanamiento de
morada fue desconocido por el derecho romano, pues cuando
se incriminé, lo fue a titulo personal de injuria compren-—
sible en la respectiva "Lex Cornelia" por el radio de la
coaccién genérica o Vis, reconocids en algunas cuestiones
carentes de especialidad en lo domiciiiario.

El famoso texto de Cicerbn, que se alega a veces en
contrario (de la oracién prodomo) del "guid-est-sanctius"
(porque es sagrado). no parece tener otro valor que el de
figura retérica.

Los textos positivos, tanto legales como pretorios, mno
registran en todo caso mis que supuestos de dafio material
en la "domus disruta™ (dafio en casa del sefior), termind

por lo demis, mis bien medieval que clésico.

Es en la edad media, en la gérmanica o germanizante,
cuando se inicia una nueva y mds ideal nocién de la morada;
quizéds més por razones de seguridad, tan precaria en aqué-
ilos tiempos, que por consideraciones ideolégicas un tanto

anacrénicas. Lo clerto es que en lo medieval va apareciendo



paulativamente un nuevo concepto de la santidad del hogar,
filtimo reducto contra la barbarie, ambiente que cuando no
logra fortificarse materialmente con inexpugnables muros se
pretende suplir mediante un respeto legal o consuetudinario,
como el que denotan expresiones populares tan significativas
como la inglesa de "My house is my kingdom" o la castellana
"Cuando en mi casa me estoy, Rey soy".

A este orden de cosas responde igualmente el nombre a-
leman del allanamiento "Hausfriedensbrush", que significa la
ruptura de la paz de la casa.

‘ Descontando el lastre del romanticismo, que, posible-
mente late en las aludidas concepciones gestadas al calor de
la escuela histdrica, los textos demuestran superabundante-
mente el alto papel asignado a la casa y su "quebrantamien-

to" en el derecho medieval, singularmente en el Espafiol Fo-~

ral*® que ha sido tan profundamente estudiado a este respecto

por las monografias de Orlandis y Valdeavellano.

#*L,a formacién histérica de la nacionalidad espafiola justifi-
ca plenamentc la existencia, y aln la subsistencia de una
legislacién peculiar en varias de sus regiones y provincias
Dividida la peninsula Ibérica en diversos reinos indepen-
dientes, era légico que cada cusl se gobernase por leyes,
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No deja de smer significativo que esa riqueza de textos
se halle en loa fueros locales mids teiiidos del germanismo,
escaseando, en cambio en las romanizades compilaciones aili-
cas mAs sometidas a las eruditas tradiciones romanas,

Por afadidura, no falta tampoco la razén meramente his-
térica de interesar a los otorgantes de fueros, los de po-
blacidn, sobre todo las maximas garantias de scguridad per-
sonal, tan visiblemente acreditadas en los hogares, y aun el
objetivo politico, por parte de los monarcas de liberar a
sus vasallos de las asechanzas sefioriales. Por eso no es
insblito y mds frecuente en los fueros espaiioles gue cn los
extranjeros, ver extendida la proteccidn a nobles y villanos
Yy aun el de referirla contre todos, incluso contra los des-
manes de los sefiores y hastea de los funcionarios veales co-

mo en la famosa disposicidén del fuero leonés, vedande ls en-

usos y costumbres privativos de cada upno de ellos: leyes y
costumbres tan arrazigadas en el sentimiento de los respec-
tivos pueblos, que perduraron pese a la unificacidn de Es-
pafia an tiempos de los reyes Catdlicos. A grandes rasgos
se puede decir, que cuando se habla de legislacién Foral,
se estd aludiendo a los fueros de Aragdn, de Catalufs, de
Valencia, de Navarra y de las provincias Vascangadas por el
Dr. Manuel Ossorio y Florit (1).

(1) Enciclopedia Juridica Omeba; Tomo Vil; Editorial Biblio-
grafica Argentina, S.R.L.: Buemos Aires, Argentina; 1964
pag. 174
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trada en los hogares privados a los merinos y sayones del
rey.

En el de logrofio 1legose a permitir matar al allanador,
aun tratandose de sayon o merino.

Sin llegar o tanto "liberalismo" teérico, probablemen-
te, respecto a los funcionarios reales, pero quizéz no res-
pecto a los seiforiales, el derecho medieval aragonés recopi-
lado en huesca, limita la sancién al allanamiento de las mo-
radas de los infanzones (art. 245), y a los castillos y man-
siones de clérigos, viudas y huérfanos protegidos por el

rey, excluyéndose con los términos del cédigo actual, baifios,

hornos, las tabernas (art. 287). (2)

La abundancia de textos forales contrasta elocuentemen-
te con el silencie de las partidas y demis ordenamientos de
signo absolutista, no reapareciendo la tutela penal del do-
micilio Ergaomnes hasta el régimen constitucional, que in-
cluye la inviolabilidad del domicilio, cual uno de los dere-

chos individuales mejor caracterizados, consagrado fundamen-

(2) Quintana, Ripolles Antonio; Tratado de la parte especial
: del Derecho Penal; Tomo I; Madrid 1962; Infracciones con
tra las personas; phg. 828-829,
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tales en las constituciones, pero con la sancidén correlati-
va de los cbdigos penales. Lo fue en los espafioles a partir
del de 1848, ya cn la doble corriente dimensién piblica y
privada que todavia subsiste; esto es, a moda de atentado
contra los derechos de la persona, en el titulo II (art.191,
nim. i“), y de delito contra la libertad, en el titulo XIT,
con capitulo y nombre propic de Allanamiento de Morada

(capitulo IV, arts., 490 o 492 bis),

‘ En el Derecho, el Cbdigo Penal del 7 de diciembre de
1871, en su articulo 985, hace referencia de la inviolabi-
lidad det domicilio; en el artfculo citado dice textualmen-
te 1o siguiente:

"se impondr& la pena de ocho dias a scis meses de arres
y multa de $10.00 a $100.00, a todo cmpleado o agente
de la fuerza plblica, y a cualquier otro funclionario
que, obrando con esa investidura, se Introduzca en una
finca sin permiso de la perscna que la habite, a no
aser en los casos y con las formalidades que la ley

exija."

Asimismo, citaremos como antccedente histérico legisla-

!
i
H
i
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tivo del delito de allanamiento de morada, el articulo 928
del Cédigo Penal de 1929, que sefiala o detalla lo siguiente:

"Se impondrd una sancién de diez a treinta dias de uti-

lidad; y uno o dos afios de segregacidén, a quien sin
orden de autoridad competente y fuera de los casos en
que la ley lo permita, se introduzca, sin permiso de
la persona autorizada para darlo, a su casa, vivienda;
aposento o dependencia de la morada de alquiler".

En el articulo siguiente del ordenamiento citado, se
habla de la tentativa en el delito a que nos estamos refi-
riendo, y expresa el urtigulo posterior lo siguiente:

"Aunque el allanamiento no llegue a consumarse, se im-

pondréd una multa de 15 a 40 dias de utilidad y arresto
de tres a seis meses, si hubiera fractura, horadacién,
excavacibén o eacalamiento, o se abriere alguna cerra-

dura,"

Asimismo, en el articulo siguiente, se indica una san-
cién para todo agente o empleado de la fuerza piblica que,
obrando con esa investidura, se introduzca en una finca ain
permiso de la persona que la habita, a no ser en los casos

que la ley lo exija.
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En el articulo 932 del ordenamiento antes citado, se
especifica que el funcionario que viole el domicilio, ade-
més de la sancién que le corresponda conforme al articulo
930, se le aplicard la suspensién del empleo.pur seis meses,
indicando el articule 933 como agravante.de este delito,
cuando se emplea la violencia fisica o moral.

Cuando se utiliza el engafio 0 cuando la violacidn del
domicilio se recalice en la noche, congiderando como agravan-
te cuando el sujeto activo del delito vaya armado, y también
cuando con el fin de violar el domicilio se ejecute fractu-

ra, horadacién, escalamiento o llaves falsas,

1.2 Concepto de Allanamiento.

Irrumpir e introducirse, es tanto como allanar,

En el Cbédigo Penal Argentino, en su articulo 151, se
amenaza con la misma pena de la violacibén del domicilio e
inhabilitacidén especial de seis meses a dos afies de prisién
al funcionario piblico o agente de la autoridad que allane

un domicilio sin las formalidades preescritas por la ley,
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o fuera de los casos que ella determina.

El término allanar, empleado por la ley especificamente
para describir la accién, en este caso tiene el mismo signi-
ficado que el verbo "entrar".

Para el Dr, Manuel Ossorio y Florit, la institucién del
allanamiento es, a su vez, consecuencia légica de la norma
constiteclonal declarativa de la inviolabilidad del domici-

.lio y del precepto punitive derivado de 1a violacién de mo-
rada. !

En efecto, ningin derecho individual ni ninguna liber-
tad son tan limitados, que no estén restringidos por 1s ne-
cesidad de proceder a la defensa de los intereses individua-
les opuestos o, con mayor motive, de la colectividad.

De ahi que se haya previsto la posibilidad de entrar
en el domicilio ajeno contra 1la voluntad, aun expresa de su
duciio, sin que ello signifique atentar contra la inviolabi-
lidad y, por tanto, sin caer en el delito de violacién de

morada. T

Allanar, es tanto como permitir a los ministros de jus-

ticia entrar en alguna iglesia o en otro lugar cerrado; se
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entiende que contra la voluntad de quien tendris derecho a
impedirlo.

Continda diciendo el citado autor, que para allanar le-
g{timamente un domicilio, se requieren dos requisitos: uno,
el permiso de la autoridad competente, que lo es Gnicamente
el juez; y otro, la existencia de causa debida, como lo es

la investigacidn criminal o la aprehensién del delincuente.

1.3 Furcividad y Violencia. Andlisis de dichos conceptos.

El articulo 285 de nuestro Cédigo Penal, vigente en el
Distrito Federal, establece un tipo de formulacién casuisti-
ca en cuanto a los medios de comisidén, al sefialar que el a-
llanamiento debe realizarse:

- Furtivamente 3

- Con engaiio [

- Con violencia

"Furtividad" significa a escondidas, sigilosa, cautelo-
sa o disimuladamente; esto es, en formas oculta, secreta o a

hurtadillas, lo que manifiesta que el allanador se aproveche
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de cualquier circunstancia que impida al interesade adver-

tir el momento en que allana su morada, es decir, la furti-
vidad implica que el allanamiento de la morada ajena lo ha~
ce sin conocimiento del interesado o, bien, seo porque OGste
no se encuentre en el domicilio o que esté durmiendo, o

cuando no sea visto cl sujeto activo por el interesado.

En el amplio sentido de la palabra, por lo general se
realiza mediunte cl! emplec de ganzias o llaves falsas, o de
lag auténticds cn poder, o al alcance del agente por cual-
quier razén o causa, cscalando o saltando paredes, muros o

zanjas.

El engafio implica ya la actitud artificiosa de hacer
caer en el error al interesado o a los representantes de és-
te sobre el derecho que tiene el allanador para cometer su
accibdn, haciendo crecer el ofendido, bien sea que cueate con
permiso para introducirse en la morada ajena, o bien, que

cuenta con cualquier motivo justificado para ello.

Tal es el caso de quien en ausencia del dueiio engafia a

la doméstica, haciéndole creer que ha sido enviado al domi-




cilio por el propietario de éste para hacer algunos arreglos
dentro del mismo, o cuando al morador se le imputa falsamen-
te la comisién de un delito y se aprovecha su provocada y

momentinea detencién para entrar en su morada.

Por lo que se rcfiere al empleo de la "violencia", da-
da la genérica abstraccidén de este término:

"se comprende tanto la ejecutada sobre las personas,

como la ejercida sobre las cosas, siemprc que una u

otra se hubieren realizado por el sujeto activo, con

la finalidd especifica de lograr su introduccidn en

la morada ajena"”, es decir, el sujeto puecde hacer uso
de la mera intimidacidn o amenaza sobre las personas que
tienen derecho a oponerse a que allane la morada ajena, ©
bhien, puede emplear la fuerza material para ahrirse paso a
realizar la licita penetracidn; as! pueden concurrir ambas
formas de violencia al mismo tiempe o alternativamente, esa-
to es, empezar con amenazas y terminar derrumbando la puer-

ta.
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"HERRAMIENTAS PARA ALLANAMIENTO"

Herramientas para forzar cerraduras.

Lﬁs herramientas elegidas, por lo general dependen de
la entrada que efectien., Por ejemplo: en una casa habita-
cibén, se utilizan alzaprimas de 45 a 75 centimetros; para
puertas o ventanas, sierra para cortar metales, para cortar
las barras; y berbiqui y brocas cuando la entrada va a efac-
tuarse desde los pisos superiores por el techo o desde los
pisos inferiores. Los techo interiores de metal, por lo ge-

neral se cortan con cizallas pequeiias.
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Los tipos de heramientas encontrados incluyen articulos
tales como tiras de celuloide, ganzlas, taladros eléctricos,
trozos de acero rigido, guantes, cuerdas resistentes con nu-
dos, ganchos, cortafrios, destornilladores, alzaprimas y
lamparas de baterfas tipo pluma.

Otras, incluyen llaves para tubos, cinta adhesiva para
colocarla en las ventanas, de manera que el vidrio no se es-
trelle y ceiga en pedazos; pistolas de agua (con amoniaco)
para los perros; llaves acanaladas para cerraduras, llaves
de presién, ganzlas, cinceles, punzones, sierras, mazos pe-
sados para romper pisos'o separar el bastidor de las puer-

tas, mira telescbpica o hinoculares de campo, etc.

Muchas de ecstas herramientas pueden ocultarse en obje-
tos talcs como un muestrario de veadedor, estuches para ra-
surar, cstuches de instrumentos musicales, bolsas de mano,
bolsas de papel, petaquillas suspendidas en un cinturon, u

ocultas en un vehiculo.



Complicado conjunto de herramientas
encontradas en la petaquilla de un
allanador domiciliario,

1.4 Concepto de Morada. Clases.

En la definicién y concepto de este delito, han surgido
variadas tendeancias doctrinales.,

Eusebio Gémez nos presenta una descripcidn de las mis-
mas,

Dos acepciones confiere el diccionarioc de la lengua a

la palabra "Morada": casa o habitacién; estancia de asiento
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o residencia, algo continuado en un paraje o lugar.

Comenta Rocco, en el concepto de habitacibn que se ha
concluido por comprender cualquier lugar destinado a uso
doméstico, es decir, en el cual se cumpla libremente Eodo
o parte de lo que es caracteristico de la vida privada (re-
poso, alimentacién, administracién, ocupaciones de puro de-
leite o profesionales, etc.).

La extensidén, segin manifiesta este aulor, es cn reali-
dad justa, de modo que apegéndose a tal tendencia hace men-
ci6én, ademids, de la habitacidni los otros lugares de morada
particular, en general entendiendo decir con ello, todo lu-
gar que sirve actualmente de manera permanente o transito-
ria al desenvolvimiento de lu vida privada; lo mismo que las
pertenencias de la habitacién propiamente dicha, y de todo

lugar de morada particular.

El vocablo morada que utiliza, envuelve un concepto
ampliaimo, y al aplicarlo quiere significar que su protec-

cién se extiende a todo lugar habitado.

De todas las definiciones de los autores sepalados por

Gémez, Cavallo atribuye el vicio de tautologis a las miamas




y propone la suya. Para este autor, la habitacién es cual=-

quier lugar aislado del mundo externo, abierto o cerrado;
estable o movible, que una persona destina legitimamente al
ejercicio de su libertad individual en cualquier manifesta-
cidén de su vida privada.

Cree conveniente que no debe restringirse el concepto
de habitacién al lugar, y que debe extenderse a cualquier
espaclo delimitado del mundo circundante , ya que deda la.
continua evolucidén de las actividades humanas y de los in-
ventos, el hombre puede vivir, al menos temporalmente, en
medio de la floresta; como en el medio del océano; en lo
alto de la montafa; como vagante en el asire o sobre la su-

perficic terrestre.

La definicidén reproducida no serd tautolégica, afirma
el autor Eusebio Gémez, pero ‘es excesiva en cuanto a las hi-
pbtesis del domicilio un tanto fantisticas.

La doctrina acepta uniformemente que: comele violacidn
de¢e domicilio quien penetra contra la voluntad expresa o pre-
scente del ocupante a la habitacién de un hotel, aunque el
que lo haga sea el duefio del establecimiento.

La mayoria de los autores indican que el ingreso a la

]
i
'
i




morada ajena presenta el carécter de violacién del domici-
lio, aun en el supuesto de que el morador esté ausente.

La opinién contraria se funda en el argumento de que
si en el momento del ingreso estd ausente cl ocupante, su
libertad no sufre menoscabo, ni sufre perjuicio algune; ca-
rece de valor, como lo sefiala Eusebio Gémez, porque la ley
protege al domicilio como elemento necesario para el ejer-
cicio de la libertad individual, como condicién de seguri-
dad, reserva, tranquilidad y seguridad, que e¢s también con-
dicibn necesaria para el desenvolvimiento de la libertad.

Es necesario que la morada tenga ese carécter en el mo-

mento del acceso,

"Una construccién cuélquiern puede estar destinada a ha-
bitacién y no encontrarse habitada cuando el acceso se
verificay faltaria entonces el requisito de actunlidad
de la habitacién, que es indispensable para que la

violacién del domicilio se produzca".

Nosotros nos adherimos a la opinién del maestro Mariano
Jiménez Huerta al decir que corresponde una significacién

mas intima y realista pues se reflere solo a la casa o habi-
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tacidn en que se vive, esto es, al lugar en que comlnmente

discurre la vida doméstica, ya sea permanente o temporald2a)

1.5 Objeto juridico del ildciro.

Ahors bien, dejaremos estoblecido el bien juridice tu-

telado, cuando reprime la violacidén del domicilio.

Para Carrara, no cabria duda que este delito deba ser
situado en la clase de los delitos contra la libertad per-
sonal: la costumbre de los afectos, por una parte y, por e~
tra, las necesidades materiales que encuentran en el lugar
en que cada uno habita. Ese clemento necesario para satis-
facer dichas necesidades y cultivar aquellos afectos, han
creado en el hombre la idea de que el domicilio es alge in~

divigible de la personalidad.

"Esta unidén de nuestra personalidad, con el lugar ele-~
gido para nuestro domicilio" (comenta Carrara), hace
que cuando se produce una turbacién de aquél, ame tur-
be con una sentida realidad nuestra quietud, y también
se turbe el sentimiento de la libertad propia, como si

se llevara una cofensa a nuestra persona.

(28) Jiméncz, Huerta Mariane; Tomo 111; Editorial Porrla; ba.

BEdicidn; #México, 1582; PAg. 173



tacidén en que se vive, esto es, al lugar en que comlnmente

discurre la vida doméstica, ya sea permanente o temporal.2a)

1.5 0Objeto juridico del ilicito.

Ahora bien, dejaremos establecido el bien juridico tu-

telado, cuando reprime la violacibn del domicilio.,

Para Carrara, no cabria duda que este delito deba ser
situado en la clase de los delitos contra la libertad per-
sonal: la costumbre de los afectos, por una parte y, por o-
tra, las necesidades materiales que encuentran en el lugar
en que cada uno habita. Ese elemento necesario para satis-
facer dichas necesidades y cultivar aquellos afectos, han
creado en ¢l hombre la idea de que el domicilio es algo in-

divisible de la personalidad.

"Esta unién de nuestra personalidad, con el lugar ele-
gido para nuestro domicilio" (comenta Carrara), hace
que cuando se produce una turbacién de aquél, se tur-
be con una sentida realidad nuestra quietud, y también
se turbe el sentimientv de la libertad propia, como si
se llevara una ofensa a nuestra persona,

(2a) Jiménez, Huerta Mariano; Tomo 1II; Editorial Porrla; 4a.
Ediclény Wéuico, 1982; Pég. 173
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Pessina comenta al respecto:
"L.a casa representa para la vida privada del individuo,
la mds esencial atmbésfera de su autonomia", y cs asi

como sustenta su apego al concepto sostenido por Carrara.

Florian, acorde a sus palabras:

"Objeto del delito es aqui la libertad individual, con-
siderada no sélo en el jefe de una familia o de una
comunidad de personas, sino también en los individuos i
que la componen; es la libertad individual en cuanto !

al lugar donde el hombre habita y desenvuelve su per-

sonalidad; y puesto que la libertad es de todo hombre,
asi todo hombre tiene derecho a la proteccidbn juridi-

ca del propio domicilio".

El derecho a la casa, deriva del derecho de libertad
individual:

"s una manifestacién de la misma".

Majnu mantiene la postura que, unido como estd el do-
micilio del ciudadano a su personalidad, toda turbacién del ;
mismo se convierte en una ofensa a la libertad individual. ;

Civoli mantiene la postura de que el delito de viola- i

cién del domicilio lesiona el "derecho real' que compete al ‘




que estd en posesidn pacifica de una habitacién, de excluir-
lo a otro cualquiera, sin cxceptuar al propictario de un in-
mueble, del ejercicio de actos de posesidn incompatibles con

la posesién propia a quien la tenga por un titulo legltimo.

Por consiguiente, el sutor antes citado, crece gue wvste
delito es contre la propiedad.

A nuestro juicio, la opinién de Civoli es errada ya que
el domicilio de una persona puede ser violada sip que el de-

recho a la propiedad sufra menoscale.

Parn Eusebio Gémez, el objeto juridico de este delito
es el lugsr destinado legitimamente por uns persona al ejer-
cicio del derecho de desenvalver su libertad personal en lo
que concierne a las exigencias de au vida privada; es decir,
sy domicilie.

Eugenio Cuello Calon comenta al respecto que, el Cédi-
go Espafiol vigente, tutela como objeto juridico protegido en
este delito, no 1la casa ni la propiedsd, sino el Derecho del
individuo a vivir libre y seguro en su movada.

Nuestro Cédigo Penal, parece entender como bien juridi-

co tutelado en el delito de allanamiento de morada: la paz
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y seguridad de las personas al haberlo incluido en el titu-
lo asi denominado, pero ademAs hay autores que sefalan la
libertad doméstica, esto es, el interés juridico que tiene
el titular de dicha morada de sentirse en su recinto libre
de fastidios o incordios, aln cuando no afecten su paz y
seguridad personal, y que en la realidad es el interés ju-

ridico protegido.
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CAPITULO Il

CONDUCTA

2.1 Diversas clases de Conducta,

La conducta se entiende en todo delito como la accidn
u omisibén que describe la figura delictiva; es el comporta-
miento humano voluntario, positivo o negativo, encaminado
a un propbsito.

El delito esencialmente es, antes que nada, una con-
ducta humana pues precisa del actuar o abstencidn del hom-
bre, y sin esto no es posible su existencia.

Luego entonces, en base a lo anterior, se desprende
que son dos las formas de conducta, a saber:

- Accién ¥,

- Omisidn

La accién es un hacer positivo, es el actuar, el obrar;
es todo movimiento humano voluntario encaminado a la produc-

cibén de un resultado. En sentido contrario, la omisidén con-



siste en un no hacer, un abstenerse, en dejar de hacer lo
que se tiene que hacer; es una inactividad voluntaria del

hombre.

En la conducta negativa (omisidén), los delitos suelen
dividirse en Simple Omisién y Comisién por Omisidn.

En la omisibén simple basta un NO hacer, independiente-
mente de que origine o no un cambio en el mundo exterior;
los de comisién por omisién ST originan un cambio.

En los primeros, se viola una norma preceptiva y en
los segundos, ademds de una preceptiva, se viola una norma
prohibitiva,

Cuando la conducta no requiere de un resultado para
configurarse el delito, se dice que es un delito Formal, vy,
«sando el tipo exige la produccién de un resultado, nos en-
contrames cntonces ante un delito material,

Otra distincibén en relacidén a la conducta es la de de-
litos unisubsistentes y plurisubsistentes. En los primeros
el delito es de acto finico, mientras que en los plurisubsis-
tentes serfan actos mhltiples los que configuran el delito.

También por la duracidén de la conducta, los delitos se

dividen en:
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1) INSTANTANEOS,- son aquellos cuando la consumacién
se agota en el mismo momento en que se han reallza-

do todos sus elementos constitutivos,

2) INSTANTANEOS CON EFECTOS PERMANENTES,- cuando ade-
més de la destruccién o disminucién del bien juri-
dico tutclade en forma instantanea, las consecuen-

cias del mismo permanecen indefinidamente,

3) CONTINUADOS,- consisten en unidad de propésito, plu-
ralidad de acciones y unidad de lesibén juridica o,
como sefiala el articulo 19 de nuestro ordenamiento:
"se considera, para los efectos legales, delito con-

tinuo aquel en el que se prolonga sia interrupcidn,
por mAs o menos tiempo, la accién o la omisibn que

lo constituyen"

4) PERMANENTE.- son aquellos que su consumaclién se pro-
longue en el tiempo, de manera que sea idénticamente

violatoria del derecho en cada uno de sus momentos.
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En orden a la conducta, los delitos también pueden ser
clasificados en:
- Delitos de Lesidn ¥,

- Delitos de Peligro

Llos primeros, una vez consumados, causan un dafio direc-
to y efectivo en intereses o bienes juridicamente tuielados;
los segundos, no causan up daflo directo pero si ponen en pe-
ligro los bienes, objeto de la tutela juridico-penal,

Una clasificacién més, es la de delitos de Sujeto Comin
en los que cualquier persona imputable puede actuar, es de~
cir, puede renlizar la accién u omisién y los de Sujeto
Cualificado, en los que la ley sehala une calidad, ya sea en
¢l snjoto activo como en el pasivo; por ejemplo, en el deli-~
to de vstupro en el que la ley requiere de la calidad de mu-

jer y menor de 18 afios.

2.2 Andlisis de este delito en orden a_la Conducta,

Por lo que se refiere al caricter instantdneo o perma-
nente de este delito, éste se consuma en cl momento en que

se verifica el acceso arbitrario a alguno de los lugares
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protegidos. La tentativa es posible, seiialdndose como ejem-
plo el caso de que un individuo, con el fin de violar el do-
micilio, rompe tan sblo la puerta de acceso al mismo.

En nuestro concepto, este delito es mAs bien de natura-
leza permanente, pues por todo el tiempo en que el sujeto
permanece ilicitamente en la moruda ajena, se estd consuman-
do el delito, es decir, se estd comprimiento el bien juridi-
co de la libertad que es el bilen protegido en la figura de-

lictiva que estudiamos.

En atencién al resultado, el delito analizado es formal
ya que no requiere de un resultado material para configurar-
se el delito.

Es un delito de accién, ya que al introducirse a la mo-

rada, se estd violando una ley prohibitiva,

2.3 La _ausencia _de Conducta.

La ausencia de conducta es uno de los aspectos negati-
vos o, mejor dicho, impeditivos de la formacién de la figura

delictiva por ser la actuacién humana positiva o negstiva la
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base indispensable del delito como de todo problema juridi-

CO,

Muchos llaman a la conducta "soporte Naturalistico del
ilicito penal”; en otras palabras, la ausencia del hacer o
no hacer voluntario del hombre determina la inexistencia
del delito.

Nuestro ordenamiento sefiala como excluyentes de respon-
gabilidad por falta de conducta, en su articule 15 a la
fuerza flsica exterior irresistible en razbén de la cual, la
conducta se ve anulada para los efectos del derecho, en vir-
tud de no existir la voluntad. A esta auscncia de conducta

se lc llama "Vis Absoluta®,

OLra excluyente que seiala nuestro ordenamiento es la
"Vis Maior"; fuerza irresistible proveniente de la natura-
leza y "Vis Absoluta", fuerza irresistible proveniente del
hombre.

Aunque la ley no lo diga en forma expresa, hay exclu-
yentes de naturaleza supralegal. Algunos autores mencionan
el suefio, el hipnotismo, el sonambulismo y movimientos re-

flejos, etc, Concluyendo, independientemente de lo que di-
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ga 0 no expresamente el legislador, cualquier circunstancin

que anule o climine el elemento esencial del delito 1llamado

conducta, es suficiente para que no se configure el ilicito

penal,

2.4

ta:

Vis Absoluta y Allanamiento.

Existen varios parcceres en relacién con la Vis Absolu-

a) Quienes como Ricardo Abarca, José Almazan y Carranca
y Trujillo que sostienen que la fuerza fisica irre-
sistible constituye una causa de inimputabilidad.

b) Algunos otros la consideran como una causa de incul-
pabilidad.

c) Y, un ndmero mayor de autores estiman que, en la Vis

Absoluta estamos frente a una ausencia de conducta.

Estamos de acuerdo, que la fuerza filsica irresistible

viene a ser un aspecto negativo de la conducta, ya que ésta

involucra una actividad o inactividad voluntaria, un movi-

miento corporal que realiza el sujeto o una inactividad vo-

luntaria. De igual forma, la fuerza fisica hace que el in-
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dividueo realice un hacer o un ﬁg-hacer que no queria ejecu-
tar,

En consecuencia, si hay fuerza irresistible, la activi-
dad o inactividad forzadas no pueden constituir una conducta

por faltar uno de sus elementos.

La voluntad se estima, y con razbén fundada, que en es-
tas situaciones el hombre actlla como un instrumento, como
actlia la pistola, el pufial, la espada, etc., en la mano del
hombre para realizar un delito y sancionar al individuo
cuando actda por una fuerza fisica irresistible, se dice que
es tanto como sancionar a cualquiera de los instrumentos de

que se valiera el delincuente,

Fl rédigo Penal vigente de 1931, en la fraccién I del
articulo 15, preceptia que es circunstancia excluyente de
responsabilidad penal, obrar el acusado impulsado por una
fuerza exterior irresistible.

Los requisitos del articulo 15 fraccidén I son:

1. Obrar el acusado

2. Impulsado

3. Por una fuerza humana
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4, Flsica
5. Exterior

6, Trresistible

"Es indispensable que se compruebe que el agente, al
ejecutar el hecho, se vea materialmente obligado a
ello, existiendo una fuerza fisica exterior que lo

impulse"”, (3)

"Para que proceda la fuerza fisica irresistible con-
forme al texto legal y a la doctrina, se hace impera-
tivo comprobar que la fuerza fisica del sujcto que
sufre la del tercero, haya de estar en tal forma su-
perada, que el sujeto quede incapacitado para deter-
minarse con su propia voluntad; esto es, que la fuer-
za impulsora exterior desarrollada por el sujeto-cau-
sa, supere a la impulsada o interior desarrollada por

el sujeto-medio", (4)

(3) Semanario Judicial de la Federacién; 6a Epoca. Pag. 233
(4) Boletin de Informacién Judicial; Tomo VIIT; pag. 281
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"La fuerza fisica exterior irresistible, como cximicnte
de responsabilidad, opera cuando esa fuerza fisica a-
nula por completo la voluntad del sujeto incapacitan-
do a este para autodeterminarse, o, dicho de otra ma-
nera, produciendo ea el mismo una ausencia del elemen-

to subjetivo o moral”. (5)

En relacibén a lo anterior, supongamos que usted, al ir
caminando en la calle, es sorprendido por un individuo que
le coloca una pistola en las costillas y lo obliga a diri-
glrse a determinada casa, y ya estando en la puerta de la
misma, lo empuja hacia adentro. Estard usted frente a una
fuerza fisica exterior irresistible o Vis Absoluta déndose

los requisitos del articulo 15 fraceiém 1.

(5) Scmanario Judicial de la Federacién. Tomo CXI11; pag.
1124
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2,5 Vis Maior y Allanamiento.

Fuerza Mayor es una de las hipdtesis de ausencia de
conducta, entendiéndose por la misma, cuando el sujeto rea-
liza una actividad o una inactividad por una fuerza fisica
irresistible, sub-humana.

Sus clementos son:

a) Una fuerza

b) Sub-humana

¢) Fisica

d) Irresistible

HacienQo una comparacibén entre la Vis Absoluta y la
Vis Meior, se observa que en ambas hay ausencia de volun-
tad, y, por ende, la fuerza mayor igualmente constituye un
aspecto negativo de la conducta,

Existen analogias y diferencia entre la Fuerza Mayor
y la Vis Absoluta. En.las dos encontramos:

~ Una fuerza

Fisica

- Exterior

Irresistible
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~ Una nusencia de conducta

En relacibén a las diferenicas, Gnicamente eancontramos
que, en la Fuerza Moyor, la Fuerza Filsica ¢ Irresistible,
proviene o de la naturaleza o de los animales; a diferencis
de la Vis Absoluta en que la fuerza Fisica proviene del
hombre:

En la Vis Maior, en relacidn con el Allanamiento de Mo~
rada, podemos citur como ejemplo el caso de una persoena que,
al ir por la calle ve que los cables de luz le van a caer
cncima y que su Gnica salvacidn es introducivse en la casa

que tiene enfrente.
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CAPITULO III

LA TIPICIDAD

3.1 Nocibdn, Diversas Teorias al respecto.

La tipicidad como un elemento esencial del delito, es
la total adecuacidén de la conducta que realiza el sujeto
activo a la norma descrita en la le}. La base legal de la
tipicidad se encuentra en el articulo 14 de la Constitucidn

Politica del pais.

Celestino Porte Petit, al referirse a la tipicidad se-

fiala que:
",..la tipicidad, es la adecuacién de la conducta al

tipo, Nullum Crimen sine tipo". (6) ‘

La tipicidad ha tenido algunas variantes en su proceso
de evolucién, as{ tenemos que en Albania se considerd como

el conjunto de cardcteres que formaban al delito.

(6) Porte, Petit Celestino; Importancia de la Dogmatica Ju-
. ridico Penal; pdg, 37; México, D.F.
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Es 8 partir de Beling y, posteriormente Max Ernesto

Mayer, que le tipicidad adquiere su verdadera naturaleza.

Mezger, al referirge a la tipicidad la considera como:

- "El fundamento de la antijuridicidad:; de tal manera que

no puede existir ésta si con anterioridad no se da la

tipicidad".

A continuacién veremos algunas teorlas acerca de la

tipicidad:

A)

B)

TEORIA DE LA PURA COORDINACION,

‘De acuerdo a esta exposicidn, en la configuracién

del delito, debe existir una conducta o hecho y des-
pués la adecuécién o conformidad el tipo. En con-
secuencia, ha de estudiarse con posterioridad de la
conducta o hecho, el tipo y su aspecto negativo pa-

ra continuar con la tipicidad y su aspecto negativo,

TEORIA DEL INDICIO.

Esta tesis es sostenida por Mayer quien atribuye al
tipo un valor indiciario de antijuridicidad, esto
es, todo conducta tipica e¢s presuntivamente antiju-

ridica.
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C) TEORIA DE LA IDENTIDAD O DE LA SUPERACION,

Mezger sefiala que el tipo cs la Ratio Essendi de la
antijuridicidad; es decir, la razdén de ser de ella,
su real fundamento ﬁo define al delito como conduc~
ta tipica, nntijuridica y culpable, sino como accién
tipicamente antijuridica y culpable.

Segln Mezger: "E1 que actéa tipicamente, actiia tam-
bién antijuridicamente en tanto no exista una causa
de exclusibn del injusto, EI tipo jurfdico-penal

es fundamento real y de validez (ratio essendi) dc
la antijuridicidad, aunque a rescrva siempre de que

la accidén no aparezca justificada en virtud de una

causa especial de exlusidn del injusto. 81 tal ocu-

rre, la accidén no es antijuridica a pesar de su ti-

picidad"., (7)

(7) Tratado de Derecho Penal; Tomo I; phg. 375; 2a. Edicidn:
Madrid; 1946,
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D) TEORIA DE LA ANTIJURIDICIDAD COMO RATIO ESSENDT DEL
TIPO,
Blasco y Fernadndez de Moreda sostienen el criterio
de que no sélo no cs la tipicidad de Ratio Essendi
de la antijuridicidad, sino que muy al contrario, ecs
en la antijuridicidad donde hay que buscar la Ratio
Essendi de la tipicidad, ya que "si una determinada
conducta humana llega a ser tipificada en las dispo-
siclones penales, lo es porque la misma se reputa en
la generalidad de los casos, es decir, cuando no
concurren otros motivos justificantes de ella, como
tan gravemente antijuridice en cuanto contraria a
las normas de cultura en que el Estado encuentra su
base juridica y, conforme a las cuales orienta su
funcién creadora del derecho, que no halla medio mis
Gtil el legislador para defender dichas normas, que
declarar aquella conducta delictiva y por ende, su-

jeta a la sancién penal.(8)

(8) Porte, Petit Celestino; Apuntamiento de 1a parte General
de Derecho Penal; Editorial Porrua; 1980; pag. 427
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E) TEORIA DEL TIPO COMO ELEMENTO DE CONCRECTON Y DE
CONOCIMIENTO.
Esta teoria es sostenida por José Arturo Rodriguez
Muiiéz y comentada por Puig Pefia, dando lugar a que
éste Gltimo exprese:
"De acuerdo con ella, el famoso elemento tienc una
misidn més modesta: de concrecidn y de conocimiento
De concrecidn, cuando existiendo la norma anterior-
mente mencionada, la tipicidad delimita y encuadra
la conducta antijuridica; y de conocimiento, cuando
coincidiendo temporalmente (un acto), la aparicidn
de la antijuridicidad y el tipo, este Gltimo es in-
dispensable al conocimiento de la primera, agregando
que realmente con esta tesis, vuelve a ser este ele-
mento del delito, algo puramente descriptivo, deter-
minativo, ya que su {(nico papel es expresarnos qué
porcién de la antijuridicidad debe ser sancionada

con una pena". (9)

9 Pgig Peita; Derecho Penal I; Nota 6; Madrid, 1955; péag.
263




3.2 Tipo y Tipicidad. Relaciones y diferencias entre am-

bos conceptos.

El articulo 14 de nuestra Constitucidén, proclama que

en los juicios del orden criminal, queda prohibide imponer,

por simple analogla y aun por mayoria de razén, pena alguna

que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al

delito que se trata.

De lo anterior se desprende que sblo las leyes pueden

establecer los delitos y las penas en férmulas precisas,

dando lugar al nacimiento del tipo que no es otra
la descripeion que el Estado hace de una conducta
preceptos legales.

Aboru bien, la tipicidad es la adecuacién de
ducta (accién u omisién), a la descripcibn legal;

otro modou, como lo seflala el maestro Porte Petit:

cosa que

en los

una con-

dicho de

"La tipicidad es la adecuacibén de la conducta al tipo,

que sc presume en la férmula Nullum Crime Sine Tipo"

(10)

ridico-Penal; México, 1954; phg. 38.

(10) porte Petit, Celestino; lu;ortancis de la Dogmética Ju-




Acerca del tipo y la tipicidad, el profesor Mariano
Jiménez Huerta nos dice:

"El tipo, es el injusto recogido en la Ley Penal; 1la
tipicidad, consiste en un juicio légico, en donde se
afirma que la premisa histérica, esto es, la conducta
humana, esta conténida o subsumida en la premisa le-
gal, es decir, en el Lipe que en cada caso entra cn

funcién”". (11)

En nuestra palabras, es asi como la tipicidad guarda
una estrecha relacién con el tipo; es su materializacién,
pues la norma existe en el ordenamienté vigente y no se
trasgrede sino hasta que la conducta del sujeto activo del
delito coincide integramente con la norma descrita con an-

terioridad.

3.3 Clasificacién de dicho ilicito en orden al tipo.

Los tipos suelen dividirse en:

(11) Jiménez, Huerta Mariano; La Tipicidad; Editorial Porria;
México, 1955; phgs. 42 y 207.
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-~ Normales y anormales

~ Fundamentales o bdsicos, especiales y complementados
- Autbnomos o independientes y subordinades

~ De formulacién amplia y de formulacién casuistica

~ De dafio o lesién y de peligre

Los normales, son aquellos cuyos elementos son percep-
tibles por los sentidos, por ejemplo: en el homicidio no se
requiere de una valoracién juridica o cultural especial para
saber si unu persona estd viva o cstd muerta, bastande poner
en juege los sentidos; por el contrario, en los tipos anor-
males, es necesario cstublecer'una valoracién cultural o ju-
ridica, por ejewplo, en el delito de estupro en el que se

requierc valorar la honestidad y la castidad.

Para el maestro Mariano Jiménez Huerta, "los tipos ba-
sicos constituyen la espina dorsal de la parte especial
del Cbddigo dentro del cuadro de los delitos contra la
vida, es tipo basico el del homicidio descrito en el
articulo 302;" Como vemos, son aquellos tipos que
fungen como centro o médula de otros tipos con él agru-

pados.
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Los simples, son aquellos que no estin en directa rela-
cibn con otros tipos.

Los especiales, son aquellos que se forman con un tipo
fundamental y, ademis, otros requisitos que se afaden a ese
tipo bésico constituyendo as{ un nuevo tipo, por ejemplo:
parricidio.

Los complementados también se integran con el fundamen-
tal y una peculiaridad distinta, ejemplo: homicidio califica

do por alevosia, homicidio en rifa, etc,

En relacién a los dos tipos anteriores (especiales y
complementados), pueden ser agravados o privilegiados de a-
cuerdo a la mayor o menor entidad del delito.

Independientes o auténomos, son aquellos que tienen vi-
da propia, sin depender de ningln otro tipo.

Los subordinados por su parte, serén los que dependen
de otro tipo.

Los de formulacién precisa o amplia, son aquellos en
los que se describe una hipbtesis Gnica, en donde caben to-
dos los modos de ejecucién, pudiendo el sujeto llegar al re-
sultado por distintas vias como por ejemplo: en el homicidio

o el robo.
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Los de formulacidn casuistica se pueden dar con dos o
mds hipbétesis y el tipo se colma con cualquiera de ellas.

En este caso, se les denomina alternativamente forma-
dos o bien, se puede requerir el concurso de todas las hipé-~

tesis, llamidndose entonces acumulativamente formados.

Como ejemplo de los alternativamente formados, podemos
anotar al delito de adulterio, el que requicre para su tipi-
ficacibén que se realice en el domicilio conyugal o con es-
céndalo.

De los acumulativamente formadus, podemos mencionar al
delito de vagancia y malvivencia que requiere para su tipi-
ficacién de dos circunstancias; no dedicarse a un trabajo

sin causa justificada.

- Clasificacién _de nuestro delito en ordenm al tipo.

En el delito analizado, tenemos que el allanam;cntn de
morada, por su composicién es un tipo anormal. Ello se debe
¢ que cn la descripcidn del tipo (articule 285), al que sin
motivo justificado, sin orden de autoridad competente y fue-
ra de los casos que la ley lo permita, se introduzca furti-

vamente, con engafio o violencia, o sin permiso de persona
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autorizada para darlo a un departamento, vivienda, aposento
o dependencia de una casa habitada. Existen varios elemen-
tos que requieren de una valoracién normativa.

Es de formulacidn casulstica, alternativamente formado,
ya que el tipo describe varias hipdtesis comisivas que se
pueden dar en forma alternativa y asi establecer que cl- su-
jeto activo, al introducirse en la morada, lo hard furtiva-
mente o con engaifio o violencia o sin permiso de persona au~
torizada para darlo, sin motivo justificado y sin orden de
autoridad competente.

Por el dafic que causan, el delito de allanamiento de
morada es un delito de peligro, pues esl tipo tutela un bien
consistente en la paz y seguridad de la persona quc se pone

en peligro,

- Elementos Integrantes.

El delito de allanamiento de morada, sancionada por el
articulo 285, detalla los elementos de los que se vale el a-
gente para introducirse a la morada ajena;

Furtivamente o con engafio, o violencia o sin consenti-
miento de la persona autorizada para darlo.

La accién de introducirse a la morada, entendiéndose
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como tal, el lugar en el cual habita una o varias personas,
debe ser total; no es suficiente para la configuracién de es
te delito que el agente activo introduzca solo una parte de

Su Cuerpo.

Furtivamente, significa que el allanador se aproveche
de cualquier circupstancia que impida al interesado advertir
en el momento en que se allana su morada, esto es, la furti-
vidad implica que el allanamiento de la morada ajena lo hace
sin conocimiento del interesado, o bien sea porque éste no
se encuentre en el domicilie o porque esté durmiendo, o sim-
plemente, cuando no sea visto el sujeto activo por el inte-

resado en el amplio sentido de la palabra.

El engafio, como lo describe Jiménez Huerta:
"Es la accién de valerse de una condicién, nombre o cua
lidad falsas o que no le corresponde al sujeto activo

del delito para realizar la conducta tipica”, (12)

Porte Petit sefiala que: el engafio es la maniobra que se

realiza con el fin de que se crea lo que no es.

(12) Jiméncz, Huerta Mariano; Derecho penal Mexicano; Tomo III
Editorial Porrda; 4s. Edicién; México, 1982; Pag. 176.
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De ahi que, en el delito de allanamiento de morada,
constituyen el engaiio todas las actividades preparadas ar-
tificiosamente por el sujeto activo para lograr introducir=-

se 8l lugar destinado a habitarse,

La violencia, en sus dos acepciones: la fisica y la
moral, afecta la voluntad del sujeto pasivo. La violencia
sobre las personas puede darsc en las dos formas,

La FISICA, consistird en los actos encaminados a doble-
gar la resistencia y a reducirlo a un estado de pasividad,
esto es, si se golpea, amordaza o encierra a la persona que
se halle en la morada.

La violencia MORAL se lleva a cabo mediante palabras o
hechos expresivos de que se causard un mal a otro si s¢ upo-
ne a la introduccién de la morada,

También opera la violencia sobre las cosas, y ésta con-
siste en el uso de la fuerza para destruir los obstécules
que se oponen a la introduccidn del sujeto activo. Para
ello, puede utilizar cualquier medio,>ya sea la fuerza mus-
cular o el uso de aparatos o instrumentos o la utilizacién

de cualquier energia.




- 49 -

Sostiene Jiménez Huerta que:

"La violencia sobre las personas y la fuerza en las
cosas, deben ejecutarse simultadneamente al hecho de
introducirse el agente en la morada ajena o en ins-
tante inmediato anterior y comprendido en el mismo

contexto de conducta." (13)

Otro medio de ejecucidn, lo constituye el hecho de en-
trar sin permiso de la persona autorizada, esto es, la ac-
cién de entrar sin que medie autorizacidn; no es necesario
que dicha autorizacidn sea negada, sino que basta con que el
sujeto activo del ilicito se adentre en la morada sin obte-

ner el permiso previo.

Para Jiménez Huerta, quedan comprendidos en este medio
de ejecucidn los conceptos: furtivamente, con engaiio o vio-

lencia, ya que el mencionado autor explica...

(13) Jiménez, Huerta Mariano; Derecho Penal Mexicano; Tomo
1I1; Cuarta edicién; Editorial Porria; México, 1982,
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"En puridad entran también aqui las tres formas tipi-
cas que con antelacién el articulo 285 mencicna, pues
por una parte, es intuitivo que quien se introduce
furtivamente o con violencia, lo hace sin el mencio-
nado permiso y, por oktra parte, no es menos evidente
que quien se vale del engaiio, actla también sin dicho
permiso, habide cuenta de gque el error provocado en la

victima le hace juridicamente invalido". (14)

Carranca y Trujillo seiiala que:

"Corresponde dar el permiso a aquél que dispone como
habitacibén propia del lugar de que se trate, En caso
de que se trate de una habltacidn comin, corresponde
a cada uno de sus moradores y, traténdose de una con-
vivencia regida por una jerarquia, como lo es el caso
de un hogar familiar, de un colegio, etc.,, al jefe de
familia, al director del establecimiento da a sus re-

presentantes sin perjuicio de los otros conviventes".

(15)

(14) Jiménez, Huerta Mariano; Tomo III; Bdit., Porrda; 4a.

Edicibn; México, 1982; pag. 177

(15) Carrancd y Trujillo Rail; Editorial Porra; México 1980

pag. 568,
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Refiriéndose al mismo concepto, sefiala el autor que:
"No estln autorizados para franquear validamente la en-

trada, los menores y los sirvientes domésticos". (16)

Dice Eugenio Cuello Calén que el derecho de oponerse
a la entrada en la morada, pertenece exclusivamente al mora-
dor o los que puedan representarlo en este derecho, su cén-
yuge o hijos mayores de edad, péro pueden ejecutarlo también
por medio de un tercer cxtrafo (portero, servidumbre, etc.).
La expresidn morador, no debe entenderse con arreglo a
su significacién gramatical de habitante de la casa o mora-

da, sino como amo o seior de la casa.

E1l habitante posee el derecho de impedir la entrada,
cualquiera que sea el titulo en virtud de lo cual disfruta
la morada; siempre que sea legftimo, posee tal derecho, in-
clusive en contra del propietario no tiene derechv a entrar
en contra de su voluntad, pero si podra utilizando los me-
dios legales, obligar al morador a desalojar su vivienda.

Cuando varias personas de una misma faéilia habitan la
morada, el titular de este derecho es la cabeza de¢ la fami-

lia; y, en caso de desacuerdo con los demds restantes miem-
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bros de la misma, scrd decisiva su voluntad.

Las personas no pertenecientes a la familia, subordi-
nadas o dependientes del jefe (los sirvientes), no poseen
el derecho de permitir la entrada ni en la casa, ni en las
habitaciones, que le scan exclusivamente destinadas sin la
autorizacién expresa o tdcita del cabeza de familia; asi
comete el delito la criada que introduce clandestinamente

a su amante en la casa del dueio o ecn su propio cuarto.

El cényuge separado por sentencia de divercio, no pue-
de penetrar en la morada del otro cényuge sin su consenti-
miento. El marido, en caso de demanda de separacién o de
divorcio, tampoco puede entrar em la casa donde se haya su
mujer sin el previo consentimicnto del duefo.

Sefjala el mismo autor, que sc debe considerar que es
fundamental el consentimiento del morador para la entrada al
domicilio. No es menester la prohibicién expresa, basle que
la voluntad contraria del morador sea presumible para que se
realice el allanamiento, de modo que si no cuenta con el a-
sentimiento expreso o tacito del morador, dche reputarse

que la entrada tuvo lugar en contra de su voluntad, Aqui
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estd comprendida la entrada realizada en presencia del mora-
dor asi como la entrades oculta y clandestina, la cual se pre
gume también efectuada, mientras no se pruebe lo contrario

contra la voluntad del morador.

Tampoco es preciso que la voluntad contraria del mora-
dor se manifieste en el mismo momento del allanamiento, bas-
te que le conste al que lo realiza en opinibén de Groitzar,
bastaria que la prohibicibén de entrar se hubiera hecho en
cualquier tiempo y no se hubiera levantado aun en el momen-

to de la entrada.

Seiala Eusebio Gémez, que la expresidn del consentimien
Lo del morador para la admisidn de una persona en su domici-
lio, puede ser verbal, escrita o puede hacerse por signos
(un simple gesto, un ademdn, son suficientes). A lo que se
refiere, es que la cxpresién debe revestir la claridad in-

dispensable para evitar interpretaciones equivocadas.

Indudablemente que la ley protege la inviolabilidad del
domicilio y el permiso para que persona extrafa se introduz-

ca en é1. Sb6lo corresponde al titular del derecho, ya sea
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propietario o poseedor y a la persona que este titular de-

signe para ello,

3.5 Aspecto nepativo. El problema de la atipicidad.

La atipicidad se presenta cuando la conducta del suje-
to activo no encuadra con la descripcién del tipo. Esta
accidn, constituye el aspecto negativo de la tipicidad y es
en esencia, la ausencia del delito.

En general, los tratadistas distinguen entre ausencla
de tipo y atipicidad entendiendo la primera como la falta
en la ley de la descripcién de un delito y, la segunda cuan-
do existiendo un tipo, la conducta no se amolda de un modo

exacto, preciso a la descripcién legal,

Siguiendo la clasificacidén del maestro Fernando Caste~
llanos Tena, las causas de atipicidad, se pueden reducir a
las siguientes:

a) Ausencia de la calidad exigida por la ley em cuanto

a los sujetos activo y pasivo.

b) Si faltan el objeto material o el objeto jurldico
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c) Cuando no se dan las referencias temporales o cspe-
ciales requeridad en el tipo.
d) Al no realizarce el hecho por los medios especifica-

mente sefialados en la ley.

~

e) Si faltan los elementos subjetives del injusto le-
galmente exigidos y,

£

~

Por no darse, en su caso, la antijuridicidad espe~

cial.

Como ejemplos de atipicidad por ausencia de calidad en

los sujetos, podemos sefialar entre otros:

- El parricidio, en el que el sujeto pasivo ha de ser
un ascendente consanguineo; si no lo es, sale sobran-
du decir que no se configura el delito.

En cuanto a la falta de objeto materisl o juridico como

causa de atipicidad, podemos sefialar:

- E] rubo, el cual requiere entre otras cosas, que se
trate de bicnes ajenos, no siendo asi, légicamente

hay atipicidad.

Algunas veces, el tipo legal exite que el delito se

lleve al cabo en determinado tiempo o lugar, de no ocurrir
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asl, no hay delito por atipicidad.

En ocasiones, la ley requiere que el sujeto utilice
medios determinados, concretos, por ejemplo: en el delito
de estupro se nccesita como medio la seduccidn o el engaiio.

En caso de faltar estos elementos, no se configura el

delito por atipicidad.

Acerca de la atipicidad por falto de los elementos
subjetivos, podemos poner como ejemplo el articulo 277 frac-
cién 1, en el que con el fin de alterar el estado civil,
requiere la descripcibdn legal, atribuir un nifio recién na-
cido a una mujer que no sea realmente su madre, légicamente
no hay delito,

Por lo anterior, si la conducta del agente que se in-
troduce a una morada con motivo justificado o con permiso de
la persona autorizada para darlo, no se surten los supuestos

exigidos por el tipo, no se viola el bien jurfdico tutelado.

Se presenta la atipicidad en el delito analizado, como

ya se expreso, cuando no se surten los elementos normativos
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y ademas, cuando los medios exigidos por el tipo no se pre-
sentan en la conducta realizada por el agente; por ejemplo,
cuando no se valga del engaiio, de la furtividad o dc la vio-
lencia.

Es de especial interés y no constituye delito de alla-
namiento, el hecho de que la persona que se encuentra den-
tro de la morada, se niegue a salir de ella, pues dicha

conducta no estd contemplada en el delito analizado.

Por lo anterior, si la conducta del agente que se in-
troduce a una morada con motivo justificado o con permiso
de la persona autorizada para darle, no se surten los su-
puestos exigidos por el tipo, no se viola el bien juridico
tutelado.

En relacién al motivo que induce al agente a introdu-
cirse, se puede decir que es indiferente la causa que lo in-
duzca, pues la finalidad del delito es la proteccién del ho-
gar, por lo tanto, los fines no afectan a la configuracién

del delito,
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CAPITULO IV

ANTIJURIDICIDAD Y CAUSAS JUSTIFICANTES

4,1 Nocidén de lo contrario ol derecho.

Cuvando un hecho es contrario al derecho, se dice yue
es antijuridico, pero esta contradicciédn al derecho, debe
ser en forma objetiva, material, es decir, el comportamiento
en su fase externa; de no ser asl, por el contrarie, se a-
tendiera a su proceso psicolégico causal; nos encontramos
ante el elemento esencial del delito llamado culpabilidad.

Como dice el maestro Castellanos Tena:

"La antijuridicidad es puramente objetiva, atiende sélo

al acto, a la conducta externa", (17)

El citado maestro sigue diciendo:

"Para llegar a la afirmacién de que una conducta es
antijuri{dica, se requiere necesariamente un juicio de
valor, una estimacién entre esa conducta en su fase

(17) Castellanos, Tena Ferpando; Lincamientos Elementales

de Derecho Penal; Editorial Porrfin; Décima Tercera Edi-
cibni Wéxico, 1979; Pag. 176
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material y la escala de valores del Estado".

Para el maestro Porte Petit:
"La conducta es antijuridica, cuando siendo tipica,

no estd protegida por una causa de justificacién" (18)

Nosotros nos adherimos a esta concepcidn, pues todo
comportamiento voluntario del hombre, ya sea un actuar, una
accibn o un no hacer, omisibn, que se adecuén a la descrip-
ciébn que de un delito hace nuestro ordenamiento, necesaria-
mente resulta antijuridico, a no ser que tenga una causa de
justificacibén, ya que extiendo ésta, la conducta cs irrele-

vante para el derecho por faltar el elemento antijuridicidad
De 1o anterior se desprende la esencialidad del elemen-
to antijuridico para la configuracién del 1licito; faltando

dicho elemento, lbégicamente no habré delito.

A Franz von Liszt se debe la elaboracidén de una doctri-

(18) Porte Petit, Celestino; Programa de la Parte General del
Derecho Penalj México, 1958; pég. 285
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na dualista de la antijuridicidad, no obstante que dicho e-
lemento constituye un concepto unitario. El citado autor,
sefiala que el acto serd formalmente antijuridico cuando im-
plique transgresién a una norma establecida por el Estado
(oposicién a la ley), y materialmente antijuridico en cuan-

to signifique contradiccidén a los intereses colectivos.

El maestro Cuello Calén, comentando acerca de esta
dualidad, nos comenta:
"La rebeldia contra la norma juridica, constituye la
antijuridicidad formal y el dafioc o perjuicio social
causado por esa rebeldia, es la antijuridicidad ma-

terial"™. (19)

El macstro Ignacio Villalobos dice:

"El orden juridico, necesario para la constitucién y
mantenimiento de la sociedad como tal, supone un con-
junto de normas de necesidad moral cuyo quebrantamien-
to dafia o pone en pgligro le tranquilidad, la justicia

1a seguridad y el bien comiin; estas normas forman un

(19) Cuello Calén,.Eugenio; Derecho Penal; Tomo I; Parte Ge-
neral; Octava Edicién; Madfid, 1942; pég. 285
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acervo equitativo de obligaciones y derechos a que
todos Aos hallamos ligados y de que todos podemos
disfrutar. La violacién de esas obligaciones o el
ataque a esos derechos, el atentado contra esas nor-
mas juridicas es lo que tiene en cardcter de antiju-
ridicidad material, porque viola intercses vitales de
la organizacidén social; intereses que al ser protegi-
dos por la estructura juridica, constituyen una ins-
titucidn o un bien juridice, y por cso se dice que en
una sociedad organizada juridicamente o en un eostado,
Fl antijuridico material v el contenido material de
la antijuridicidad consiste en la lesién o puesta en
peligro de los bienes juridicos o de los intereses
juridicos protegidos, o en el s6lo atentado contra el
orden instituido por los preceptos locales,

En todo precepto legal va implicits une norma, y aun
el lenguaje ususal, tomando el continente por conte-
nido § viceversa, hace sin6nimos los términos de ley
y norma juridica; asi la infraccién de la leyes sig-
nifica una antijuridicidad formal, por la violacién

del precepto positivo derivado de los brganos del
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Estado; y una antijuridicidad material, por el que-
brantamiento de las normas que la ley interpreta, o
de los intereses sociales que una y otra reconocen y

amparan™. (20)

4.2 Licitud de las conductas Tipicas.

Las conductas humanas pueden ser tipicas, es decir, que
ge adecden al tipo penal establecido por el legislador, La
tipicidad presupone antijuridicidad, pero excepcionalmente
una conducta tipica puede ser licita y esto ocurre cuando el
derecho mismo reconoce el valor legal de las mismas, asl por
ejemplo, cuando en el allanamiento de morada se actda en cum
plimiento de un deber, el caso del actuario que, cumpliendo
con su deber, penetra a un domicilio para desslojar a sus
moradores en virtud del mandato del juez, apoyado en un jui-
cio de desaucio o del policia que en un cateo, ordenado por

la autoridad jurisdiccional, penetra a una morada.

(20) Villalobos, Ignacio; Derecho Penal Mexicano; Editorial
Porriia; Segunda Edicién; México, 1960; phg. 249
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Estas son las conductas licitas mismas que pueden ser
las siguientes:

- Legitima Defensa

~ Estado de Necesidad

~ Cumplimiento de un deber

~ Ejercicio de un Derecho

- Obediencia Jerdrquica

~ Consentimiento del ofendido Expreso o Presunto

4,3 Supuestos Normativos previstos en los artlculos 285,

286 y 287 del Cédigo Penal del Distrito Federal.

Los supuestos normativos son las caracteristicas pro-
pias que marca la ley como requisito o condicién para que
pueda darse el delito; asi en el articulo 285 del Cédigo Pe-
nal, tenemos que son supucstos normativos:

SIN MOT1VO JUSTIFICADO, es decir, que necesariamen-
te, para que pueda existir el ilicito, el sujeto ac-
tivo ticne que introducirse a un departamento, vi-
vienda, aposento o dependencia de una casa habita-

da...; caso contrario, es decir, cuando el infractor
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de la morada, tenga motivo justificado., Ejemplo:
En el cateo o visitas domiciliarias permitidas por
la Constitucién, no habrd delitgq.

El anterior normativo permitia que una persona ton
motivo justificado, pudiera entrar a una casa habi-
tacién sin incurrir el delito. Esta hipétesis es

bastante amplia, aceptando casos que, aunque no

fueran marcados por la ley, si fueran justificados;

; por ejemplo:
Una persona que se encuentra huyendo de un peligro
inesperado puede introducirse a un departamento, vi-
vienda, aposento o dependencia de una casa habita-
da..., pero el articulo marca otro Supuesto norma-
tive que es sin orfen de autoridad competente, for-
mula ya mis concreta que marca las hipbétesis delic-
tivas, cuando cualquier persona sea funcionario o
particular, realice alguna labor que tenga que lle-
var a cabo sin orden de autoridad competente; por
ejemplo, cuando el agente de la policla judicial
realice gin la orden del juez un cateo.

Aunque el articulo 285 del Cédigo Penal marca como bien



- 65 -

juridico tutelado la inviolabilidad de la morada en que se
habita, de la casa habitacidn, es decir, el no atentar con-
tra la libertad personal en relacidn con nuestra vida priva-

da,

Los articulo 286 y 287, erréneamente tratan de hacer lo
mismo, consagrando la seguridad de las personas; no obstan-
te, al decir de Mariano Jiménez Huerta, lo que se tutela es
la libertad de las pergonas que tienen, no en su casa habi-
tacifn o morada, sino en un lugar donde tienen o pueden te-
ner mayor peligro., Es asi que el articulo 286 establecé
ques

Al que en despoblado o en poraje solitario haga uso
de violencia sobre una persona, con el propdsito de
causar un mal, obtener un lucro o de exigir su a-
sentimiento para cualquier fin y cualesquiera que
sean los medios y el grado de violencia que se em-
plec, e independientemente de cualquier hecho de-
lictuoso que resulte cometido, sec le casiigaré con
prisidn de uno a cinco afios.

Vemos que en este caso, la ley marca como supuestos
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norﬁutivos, es decir, aquella caracteristica que cl mismo
ordenamiento juridico prescribe para que pueda darse el de-
lito son: "en despoblado" & "lugar donde se encuentran edi-
ficaciones porque no estd poblado" (21) y paraje solitario,
que es un lugar con semejantes caracteristicas y también el
que estd poco poblado, por ejemplo: en los aledafios de las
poblaciones.

Resulta también el tercer y {ltimo supuesto que es el
use de la violencia, que en capitulos anteriores hemos visto
en que consiste asi{, cuando una persona trate de causar un
mal, obtener un lucro o de exigir ¢l asentimiento de una
persona para cualquier fin, 8i no lo hace en despoblado, en
paraje solitario o con violencia, no se dara el delito de
asalto que es el que tipifica los articulos 286 y 287 del
Cbdigo Penal, independientemente que se de o no otro delito.

Por Gitimo, el articulo 287 que también consagrs el de-
lito de asalto, marca un supuesto normativoe para cfectos de

agravar la pena.

(21) Carrancad y Trujillo; Carranca y Rivas; Cédigo Penal
anotado; Editorial Porria; Décima primera edicién; Mé-
xico, 1985; pdg. 661




- 67 -

"51 los saltcvadores atacaren una poblacién®, entendién-
dose por poblacidén, un lugar habitado; en tal virtud de no
hacerse en poblacién sino en lugar solitario, por ejemplo,

se aplicard el articulo anterior (articulo 2806).

El espiritu del articulo 287, quicre marcar la posibi-
lidad de que se afecte a la poblacibébn y no a un individuo
en si, pues si asi fuera, se daré otro delito y no el de a-
salto o ataque a una poblaciébn.

Es asi como el legislador de una manera no muy £eiiz
(ya que a veces es repetitiva y otras incluso obvia), trata
de salvaguardar la seguridad y, sobre todo, la libertad de
las personas c¢n su casa habitacién (articulo 285), ea un lu-
gar donde no se pueda defender (articulo 286), o el atagque
violento a una poblacién, que por la misma rapidez y sorpre-
sa en que llevan a la violencia en si, la poblacién no ten-

dria tiempo para defenderse (articulo 287).

4.4 Andlisis de¢ las diversas causas de justificacién que

pueden presentarsc en relacibén al Allanamiento de Mo-

rada.
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Las causas de justificacidn, también llamadss justifi-

cantes y causas eliminatorias de la antijuridicidad, som a-

quellas condiciones que pueden eliminar la antijuridicidad

de una

conducta tipica,

Las causas de justificacién, para que sc integren, tie-

nen que estar declaradas y recogidas expresamente por la lo-

gislacién, siendo éste el (nico medio de eliminar o neutra-

lizar la antijuridicidad.

Las causas de justificacidén que sefiale la doctrina son

las siguientes:

Legitima defensa

Estado de necesidad

Cumplimiento de un deber

Ejercicio de un derecho

Obediencis jerdrquica (si el inferior estd legalmente
obligado a obedecer)

Impedimento legitimo y,

Consentimiento del ofendido (expreso o presunto)

El llamado consentimiento del ofendido o imteresado, :c

fundamenta en lo que la doctrina llama "Causas de justifica-
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cién por ausencia de interés." Las demas causas de justi-
ficacidn, encuentran su razén de ser o su fundamento doc-
'trinal, en la llamada doctrina del interés preponderante,
En cfecto, en estos casas entran varios intereses o
valores en lucha y, el derecho ha de preferir la salvacibn
del interés mhs valioso aunque sea en sacrificio del inte-
res de menor valor, desde un punto de vista extremativo ju~

ridico y social.

Haremos un breve estudio de cada una de las causas de

justificacidn:

LEGITIMA DEFENSA.

Dice Jiménecz de Asfa;

"La legitima defensa, es 1a repulsa de una agresién an-
tijuridica, actual e inminente, por el atacado o ter-
cera persona contra el agresor, sin transponer la ne-
cesidad de la defenss y dentro de la racional propor-

cionulidad de los medios™. (22)

C22) Jiménez de Asfia; La Ley y el Delito; Edicidén Andrés Be-
1l1o0; Caracas, 1945; pag. 363.
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Para Cuello Calén:
"Es lepitims la defensa, necesaria para rechazar una
agresion actual o inminente, e injusta mediante un

acto que lesione bienes juridicos del agresor". (23)

Von Liszt dice que:
"Es la defensa necesaria para repeler un ataque actual
y contrario al derecho, mediante una agresidn contra

el atacante" (24)

El maestro Castellanos Tena resume de la siguiente ma-
nera las anteriores definiciones:

"La legitima defensa, es la repulsa de una agresidn an-
tijuridica y actual por el atacado o por terceras per-
sonas contra el agresor, sin traspasar la medida nece-

saria para la proteccién”, (25)

(23) Derecho Penal; Tomo I; Octava edicién; Madrid, 1947;
pdg. 341; Cuello, Caldn Eugenio.

(24) Tratado de Derecho Penal; Tomo IT; Segunda edicidn;
Madrid, 1927; pag. 332 Franz Von List.

(25) Lineamientos dec Derecho Penal; Editorial Porrifia; déci-
ma novena edicidén; 19B4; pag. 190; Castellancs, Tena Fer-
nando.
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El articulo 15, fraccién I1II, parrafo primero del Cé-
digo Penal para el Distrito Federal expresa:
"Obrar el acusado en defensa de su persona, de su honor
o de sus bienes o de la persona, honor v bienes de o-
tro, repeliendo una agresién actual, violenta, sin de-

recho y de la cual resulte un peligro inminente".

En base a lo anterior, resulta que la legltima defensa,
constituyc sin dada alguna, una cousa de justificacidn que
elimina de la conductu tipica, la antijuridicidad, elecmento
esencial del delito, pues al repeler el sujeto una agresidn
antijuridica y actual, y ante la imposibilidad del estado de
acudir en ese instante en su auxilio para evitar el ataque,
el atacadu obra conforme a derecho, en ocasién de que entren
los intereses en pugna, como es el orden pdblico y 1a vida o
integridad personal del agresor, el primer bien es preponde-
rante.

El Cédigo Penal, seiiala dos casos en donde se presume 1
la existencia du iu defenna legitima. En el articulo 15 pé-
rraflo sexto de la fraccién III:

Establece la presuncién de legitima defensa respecto de
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aquél que, durante la noche rechazare, en el momento mismo
de estarse vqrificando, el escalamiento o fractura de los
cercados, paredes o entradas de su casa o departamento ha-
bhitado o de sus dependenclas, cualquiera que sca el daifio

causado al agresor.

En el parrafo siguiente, se manticne igual presuncién
para el que causare cualquier dajfio a un intruso a quien
sorprendiere en la habitacidén u hogar propios, de su famj-
lia o de cualquiera otra persona que tenga la misma obliga-
cibn de defender, o en el local donde se encuentren bienes
propios o respecto de los cuales tenga la misma ohligacidn,
siempre que la presencia del extraio o arma de noche o en
circunstancias tales que revelen las posibilidad de uns a-

gresion,

ESTADO DE NECESIDAD,

Para el maestro Cuello Calédn, el estado de necesidad es
"E1l peligro actual o inmediato para bienes juridicamen-
te protegidos, que sblo puede evitarse mediante la ce-
sibn de bienes, también juridicamente tutelados, per-

tenecientes & otra persona". (26)

(26) Cucllo GCalén, Eugenio; Derecho Penal; Tomo I; Octave E-
dicién; 1947; phg. 362
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Es para Sebastian Soler:
"Una situacién de peligro para un bien juridico, que
solo puede salvarse mediante la violacidn de otro

bien juridice"., (27)

En la fracci6én IV del articulo 15 del Cbdigo Penal di-
ce;

"La necesidad de salvar su propia persona o sus bienes
o la persona o bienes de otros, de un peligro real,
grave ¢ inminente, siempre que no exista otro medio

practicable y menos perjudiciall,

Como es de notarse, en esta justificante, se establece
el principio del interés preponderante; sélo cuando el bien
sacrificado es notoriamente inferior al salvado podré operar
una causa de justificacidén o una excusa absolutoria; cuando
¢l bien salvado es inferior al sacrificado, se integra el

delito salvo casos especiales.

(27) Soler, Sebastian; Derecho Penal; Octava Edicién; 1947;
phg., 362
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CUMPLIMIENTO DE UN DEBER.
Otras causas de justificacién que impiden que se confi-
gure el delito son;:

* El cumplimiento de un deher y,

* El ejercicio de un derecho

En nuestro Cédigo Penal, en su fraccibdn V del articulo
15, sefiala como exlcuyente de responsabilidad:

"Obrar en cumplimiento de un deber o en el ejercicio

de un derecho, consignados en la Ley".

Estas causas encuentran también su fundamento en el
principio de la preponderancia de intereses; podemos citar
eJemplo: dar las lesiones o incluso, el homicidio cometido
en los deportes pues, los deportistas actbhan e¢n ejercicio de

un derecho permitido por cl Estado,.

Un ejemplo de una causa de justificacién por ebrar en
cumplimiento de un deber, puede sefialarse como los trata-
mientos médico~quiriirpicos, los cuales, como consecuencia.
pueden traer lesiones, no siendo sin embargo punibles si se

llevan al cabo en cumplimiento de un deber (tratan de sal-
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var la vida o curar).

OBEDIENCIA JERARQUICA,

El Cédigo Penal, en su articulo 15, fraccidn VIT seiia-
la:

"Obedecer a un superior legitimo en el orden jerdrquico
aun cuando su mandato constituye un delito, si esta
circunstancia no es notoria ni se prueba que el acu-

sado la conocia”.

Cuando el inferior no posee el incondicional deber de
obediencia y, sabiendo 1a ilicitud del mandato lo cumple,
delinque si el subordinado, poseyendo el poder de inspec-
cibn sobre la orden superior, considera a ésta justa, @
virtud de un error esencial de hecho insuperable, se confi-

gura una causa de inculpabilidad.

IMPEDIMENTO LEGITIMO.
Esta causa de justificacidn, consiste en dejar de hacer

lo mandado porque lo impide otra norma juridica de ma-

yor ‘jerarquia.

De 1la misma manera que las anteriores justificaciones,
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resurge una vez mds cn ésta, el principio del interés pre-

ponderante por impedir el actuar una norma de cardcter su=-

perior, comparada con la que establece el deber de realizar
la accidn,

También se encuentra sefialada esta causa de justifica-
cibén, en el articulo 15, fraccibén VIIT del Cédigo Penal que
a la letra dice:

"Contravenir lo dispuesto en una ley penal, dejando de

hacer lo que manda, por un impedimento legitimo".

En esta causa dc justificacidn, el comportamiento es
siempre omisivo. Casi siempre se sucle dar el ejemplo de
un sujeto que se niega a declarar por impedirselo la ley,
en virtud del secreto profesional.

Vemos que, el acceso a la permanencia en domicilio aje-
no necesoriamente debe ser ilicito para que pueda constitu-
irse este delito; esto es, que mediante esa ilicita penec-
tracién o permanencip en morada ajeda, se lesiona la liber-
tad de las personas, la intangibilidad e incomulidad de su
morada, como expresién de su dereche de libertad plasmada

materialmente en la existencia de un lugar al que no tienen
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acceso los dem4s, sino en casos excepcionales; lugar que
constituye el refugio natural del hombre, donde éste puede
encontrar reposo a sus jornadas diarias y en fin, realizar

las esencias intimas de su personalidad,

El acceso o penetracién y la permanencis en morada a-
jena, no seran antijuridicas si se realizan en primer tér-
mino, por orden de autoridad competente y en los casos en
que la ley lo permita; garantiza ésta que se encuentra plas-
mado y limitado en esa forma, dentro de nuestra Constitucidn
Politica (articulo 16). En efecto, tanto la autoridad ad-
ministrativa como la autoridad judicial, pueden dictar pro-
videncias en virtud de las cuales es posible el acceso lici-
to a las moradas ajenas, ya sea en el cumplimiento de regla-
mentos sanitarios, fiscales o en la realizacién de embargos
judiciales, etc.; la autoridad algunas veces, acompajiada de
particulares (ei actor en el juicio ejecutivo), puede deman-
dar del interesado que les permita el acceso a la morada pa-
ra cumplir con los fines especificos de las érdenes o reso-
luciones que as! lo sefialen, pero los catcos, las visitas

domiciliarias y todos estos actos de autoridad, llevan un



- 78 -

fin especifico del que ne pueden excederse las autoridades
que lo realizan. Lo contrario implicaria un claro abuso de
autoridad o un abusivo ejercicio de este derecho que daria
lugar a que el ya referido allanamiento, aun facultado ini-

cialmente u ordenado por la ley, se transformara en ilicito,

Por lo que se refiere a la legitima defensa y al estado
de necesidad, es posible pensar en la existencia de estas
causas de justificecién, las cuales eliminarian la antiju=-
ricidad en el especifico delito que estamos estudiando,

Imaginémonos el caso en el cual un sujeto, con el fin
de librarse de un peligro real y efectivo, que se cierne so-
bre su vida, su integridad personal, se ve en la necesidad
de allanar la morada ajena aun sin el consentimiento del in-
teresado. Esto seria el caso de un individuo que, persegui-
do por un perro rabioso o por un ratero, se introduce en la
casa de otra persona para librarse del peligro, o de alguna
persona indigente que ante la inclemencia del tiempo, y no
teniendo lugar donde pernoctar, y encoentrindose enfermo, se
ve en la necesidad de acogerse en el techo de otra. A estas

circunstancias dramiticas se refiere indebidamente 1la ley



BIA TESS py
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‘ cuando requiere que la introduccibn sl domicilio ajeno se

realiza "sin motivo justificado".

Al respecto Jiménez Huerta comenta:

"La frase SIN MOTIVO JUSTIFICADO, hace referencia &
nuestro juicio, mds que a los casos de estado de ne~
cesidad ya comprendidos en 1la fraccibén IV del articu-
lo 15 del Cédigo Penal; a aquellos otros en que el
sujeto activo se introduce en la morada ajena con la
finalidad de prestar un humanitario setvicio o una ca-
ritativa ayuda, aunque objetivamente no concurran los
requisitos del estado de necesidad. La palabra "mo-
tivo" que la ley emplea, subjetiviza un tanto el pre-
cepto, el cual puede ser aplicado a situaciones més
amplias que las que describe la fraccién IV del arti-
culo 15 del Cddigo Penal.

Nos hallamos aqul, més que una causa impeditiva del
nacimiento del injusto, en el principio de la estricta
necesidad, onte una justificacibén basada en la valora-
cién social de la motivacidén de la conducta. Tal es

el caso de gquien sabiendo que otro se encuentra solo,
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y aquejado de un ligero catarro o de una venial gripe,
entra en su domicilio para llevarle un médico, un cal-
do o un vaso de leche; empero, en la valeracibn del mg
tivo'para calibrar su justificacién deben excluirse,
por peligrosos, los subjetivismos excesivamente perso-
nalistas, El juzgador debe inspirarse y erigirse en
intérprete de los sentimientos imperantes en la con-

ciencia social", (28)

(28) Jiménez, Huerta Mariano; Tomo III; Editorial Porria;
México, 1982; pég. 178
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CAPITULO V

LA CULPABILIDAD

Con el.objeto de entender el factor "culpabilidad", es
necesario tomar partido por alguna de las dos principales

corrientes existentes acerca de dicho elemento que son:

* La Psicoldgica vy,

* La Normativa

En la primera, la culpabilidad radica en el proceso in-
telectual volitivo desarrollado en el autor de una conducta
tipica y antijuridica, dando por supuesta la imputabilidad,

Nuestro ordenamiento precisa como formas de culpabili-
dad al establecer que los delitos pueden ser:

-~ Intencionales

‘'~ No intencionales o de imprudencia

- Preterintencionales

Para la segunda corriente, la culpabilidad es un juicio
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de reproche a uns motivacién del sujeto.l

‘Para Jiménez de Asda, la culpabilidad:

" "Bs el conjunto de presupuestos que fundamentan la re-

prochabilidad personal de la conducta antijuridica™(29)

El profesor FernAndez Doblado, expresa que:

"La culpabilidad normativamente, no es solamente una li-
ga psicolégica entre el autor y el hecho, ni se debe
ver 8dlo en la psiquis del sujeto, es algo mds; es la
valoracidén en un juicio de reproche de ese contenido
péicolégico. considerada como reprochabilidad de la
conducta del individuo al cometer el evento delictivo;
se fundamenta en la exigibilidad de una conducta a la

luz de un deber" (30)

Nosotros nos adherimos a la corriente psicoldgica, ha-

ciendo nuestra la critica que de la postura normativa hace

(29) Jiménez de AsGa, Luis; La Ley y el Delito; Editorial Be-

110; Octava BEdicién, Caracas, 1945; pag. 444,

(30) Fernéndez Doblado, Luis; Culpabilidad y Error; México,

1950; pag. 24
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Carlos Fontan Balestra, para quien el afirmar que la culpa-
bilidad es un juiclo de reproche, equivale a sostener que
el agua no es,sdlo oxigeno, sino también hidrdgeno, lo cual
es verdad, dice, mds no es dable pasar de ahi a la afirma-
cibn de que el agua es hidrégeno.

Del mismo modo, cuando se expresa que la culpabilidad
no es l(nicamente una relacidn psicoldgica sino también una
actividad reprochable, no puede censurarse, pero de ello a
llegar a seostener que la culpabilidad es un juicio de repro
che, significa rcemplazar el objeto valorado por el juicio
de valor de que:

La culpabilidad es una actitud subjetiva reprochable,

pero no el reproche de una actitud subjetiva, (31)

5.1 E1 Dolo.

El dolo para Miguel Garcilbpez es:

(31) Fontan Balestra,Carlos; El elemento Subjetivo del Delito;
Editorial de Palma; Buenos Aires, 1957 pag. 157
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"la consciente determinacién de la voluntad para reali-

zar un hecho en contradiccidén con la norma penal”(32)

Maggiore lo define como:

"La intencidbn de causar un hecho antijurfdico", (33)

El maestro Cuello Calén dice que:

"El dolo consiste en la voluntad consciente dirigida a
la ejecucién de un hecho que es delictuoso o simple-
mente, en la intencidén de ejecutar un hecho delictuoso

(34)

Jiménez de Asla opina que el dolo:

"es la produccién de un resultado antijuridico con con-
ciencia de que se quebranta el deber, con conocimiento
de las circunstancias de hecho y del curso esencial de

la reclacibén de causalidad existente entre la manifes-

(32) Derecho Penal; Parte General; Madrid, 1940.Carcia L. Miguel
(33) Derecho Penal; Tomo I; Editorial Temis; Bogotd, lQSﬁ.Mngs}ore
(34) Derecho Penal; Tomo I; octava edicidén; 1947; pdg. 302;

Cuello Calén, Eugenio.
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tacién humana y el cambio en el mundo exterior, con
voluntad de realizar la accién y con representacibn

del resultado que se quiere o ratifica". (35) . ;

El maestro Castellanos Tena, resume las anterlores de- i

finiciones diciendo que:

"El dolo consiste en el actuar, consciente y voluntario
dirigido a la produccibén de un resultado tipico y an-

tijuridico". (36)

5,2 La Culpa,

Acerca de la culpa, Eusebio Gbémez nos dice que: {
"lIn delito es culposo cuando el resultado determinante . ;
de la accidn no ha sido previsto ni querido por quien
lo realiza sin la intensibén de producir lesién juridi-
ca alguna, Ese resultado deriva de la imprudencia,
negligencia, impericla o inobservancia de las leyes,

reglamentos, dérdenes, deberes o disciplinas: entrc la

(35) Jiménez de Asfia, Luisila ley y el delito;Cardcas, 1945 phg.459
(36) Lineamientos elementales de Derecho Penal; Editorial
Porrfia; México, 1984; phg. 239
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accibén u omisién del autor y el efecto debe mediar,

necesariamente una relacibn directa”, (37)

También nos habla Ricardo C. Ntiez de 1la culpa y dice
que:

"Consiste en una omisibén de cuidado en el obrar o en el
omitir, porque sin la observancia de un deber que lo

prohiba, el descuido no es reprochable™. (38)

Edmundo Mezger dice:
"actia culposamente quien infringe un deber de cuidado
que personalmente le incumbe y puede preveer la apari-

cién del resultado". (39)

Resumiendo, hay culpa o imprudencia de acuerdo a la ter
minologia de nuestro ordenamiento penal, siempre que el su-

jeto obre u omita sin tomar en cuenta, las providencias in-

(37) Tratado de Derecho Penal; Tomo I; Buenos Aires, 193¢
Gbmez, Eusebio.

(38) Derecho Penal Argentino; Tomo II; Editorial Omeba;
Buenos Aires; pdg. 75; Nuehez C., Ricardo

(39) Tratado de Derecho Penal; Tomo II; segunda edicibdn;
Madrid; pég. 171; Mezger, Zdaundo
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dispensables para no leslonar a los demés; mds el resultado
previsible y penalmente tipificado, advicne por su conducta

descuidada,

5.3 La Preterintencionalidad.

Suele hablarse también de la preterintencionalidad, en
el caso de que el resultado delictivo sobrepasn‘u la inten-
cién del agente., Existe dolo en cuanto al evento deseado
y culpa con relacibén al efectivamente surgido., Nuestro or-
denamiento capta la figura del delito preterintencional en
la fraccién III del articulo 89 del Cédigo Penal al seiialar
que los delitos se clasifican en:

1. Intencionales
2. No intencionales o de imprudencia

3. Preterintencionales

5.4 La Imputabilidad y su ausencia.

El delito es, antes que nada, una conducta humana volun

taria que coincide con la descripcidén que hace el Cédigo,
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dqudo lugar a la tipicidad y objetivamente contrario a los
bienes, ohjeto de la tutela juridica, de lo que resylta la
antijuridicidad; no quedando otro elemento que analizar que
el subjetivo, es decir, la culpabilidad con la cual se in-

tegra la mocibén completa del delito.

Para scr culpable, se requicre la capacidad de entender
y de querer, es decir, la imputabilidad, Constituye ésta
un presupucsto indispensable de la culpabilidad, faltando
la imputabilidad, no se configura el delito por faltar la
base necesaria del elemento fubjetivo.

Cuando cstl presgente la capacidad del sujeto perc falia
la culpabilidad, es entonces cuando se habla de inculpabi-

lidad.

Para el maestro Castellanos Tena, la imputabilidad es:

“"E1l conjunto de condiciones minimas de salud y desarro-
110 mentales en el autor, cn el momento del acto tipi-
co penal que lo capacitan para responder del mismo.'
(40)

(40) CasLellanos Tena, FernandoiLineamientos Elcmentales de
Derecho Penal, Editorial Porria, Décimo Novena Edicilng

México, 1984; pag. 218
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El profesor Carrancd y Trujillo dice que:
"Es imputable quien posee, al tiempo de la accién, las
condiciones psiquicas exigidas, abstracta e indetermi-
nante por la ley, para poder desarrollar su conducta
socialmente; todo el que sea apto e idoneo juridica-
mente para observar una conducta conforme a las exi-
gencias de la vida en sociedad humana". (41)

5.5

Los inimputablcs Permanentes y Transitorios. La inim-

putabilidad.

Las causa de inimputabilidad son sefialadas por nuestro
Cédigo Pcnal en su articulo i5 fracciones IT y IV,

En le fraccién I1, menciona lo siguiente: "padecer el

inculpado, al momento de cometer la infraccién, trastor

no mental o desarrollo intelectual retardado que le im=-

pida comprender el carédcter ilicito del hecho, o con«

ducirse de acuerdo con esa comprensidén, excepto en los

(41) Carrancé‘y Trujillo Rall; Derecho Pecnal Mexicano; Tomo I}
Editorial Robredo; 4a. edicibn; 1955; phg. 22
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casos en que el propio sujeto activo haya provocado esa

incapacidad intencional o imprudencialmente",

Por su parte,
ve o el temor
te y grave en
dad de salvar

sona o bienes

la fraccidn IV seilala que: "el miedo gra-
fundado ¢ irresistible de un mal inminen-
la persona del contraventor o la necesi-
su propia persona o sus bienes, o la per-

de otro de un peligro real, grave e inmi-

nente, siempre que no exista otro medio practicable y

menos perjudicial",

Anteriormente

a las reformas al Cédigo Penal de enero

de 1983, los comentarios de nuestro ordenamiento, sefialaban

otras causas legales de imputabilidad como lo eran, las es=-

tablecidas en el reformado articulo 68, que preveia los es-

tados permanentcs

de inconciencia, al seiialar que serfan re

clufdos en manicomios o en departamentos especiales: los lg

cos, idiotas, imbéciles o los que sufrieran otra debilidad

o anomalia mentales que hubieran delinquido.

Este precepto

fue muy criticado, ya que daba la impre-
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8i6én de que aceptaba la responsabilidad de los trastornos
mentales permanentes, siendo que son verdaderos inimputa-
bles,

El error antes citado, fue salvado al modificar el ar-
ticule 15, en su fraccibén II, incluyendo en é1 las reales
imputabilidades y dejando a un lado las supuestas excluyeﬁ-
tes de responsabilidad como el empleo accidental de sustan-
cias téxicas, embriagantes o estupefacientes y, superando
la anacrénica redaccidn y terminolegla del articylo 68; ya
que, como lo sefiala la iniciativa presidencial que "propuso
estas rcformas, al referirse a la nueva fraccién IT del nu-
meral 15 que dice:

"con la citada férmula, se fijan las hipétesis sefiala-
das por la técnica, de incapacidad de entender y de
incapacidad de querer, y se resuelve el problema de
las denominadas acciones libres en su causa; esto es,
de los supuestos en que deliberada o imprudencialmente
se coloca el individuo en condiciones de delinquir",

(42)

{32) Iniciativa Presidencial que reforma, deroga y adiciona
diversas disposiciones del Cédigo Penal para el Dis-
trito Federal en materia de fuero comin, y para toda
la Repliblica en materia de fuero Federal; noviembre 18
1983; pag. §
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Actualmente, nuestro ordenamiento sefiala en sus arti-
culos 67, 68 y 69, el tratamicento a dar a los inimputables
en internamiento o libertad y sefiala en su articulo 67 que:

"en el caso de los inimputables, el juzgador dispondré

de medida de tratamiento aplicable en internamiento o
en libertad, previo el procedimiento correspondiente.
Si se trata de internamiento, el sujeto inimputable

serd internado en la institucién correspondiente para

su tratamieato",

Por su parte, el articulo 68 prevee la posibilidad de

tratamiento medio en libertad al indicar que:

"Las personas 1nimputab1es’podr6n ser entregadas por la
autoridad judicial o ejecutora; en su caso, a quienes
legalmente corresponda hacerse cargo de ellos, sicm-
pre que se obliguen a tomar las medidas adecuadas para
su tratamiento y vigilancia; garantizando por cual-
quier medio y a satisfaccién de las mencionadas auto-
ridades, el cumplimiento de las obligaciones contral-

das.,
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La autoridad ejecutora podré resolver sobre la modifi-
cacién o conclusibén de la medida en forma provisional
o definitiva, considerando las necesidades del trata-
miento, las que se¢ acreditardn mediante revisiones pe-

riédicas con la frecuencia y caracteristicas del caso",

Es importante sefialar, el nuevo texto del articulo 69
que impide el desbordamiento de la justicia penal, que, en
la realidad, pudicra traducirse en reclusiones de por vida
ya que sefinla:

"en ningin caso, la medida de tratamiento impuesta por
el juez penal, excederd de la duracidén que correspon-
da al maximo de la pena aplicable al delito. Si con-
cluido este tiempo, la autoridad ejecutora considera
que el sujeto continfla necesitando ¢l tratamiento, lo
pondrd a disposicién de las autoridades sanitarias pa-

ra que procedan conforme a las leyes aplicables".

Asimismo, es importante mencionar el recién creado ar-
ticulo 118 bis que resuelve el problema de trato al inimpu-
table cuando éste se ha sustraido a la accidén de la justicia

y posteriormente sea detenido.
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Por lo que hace o los menores infractores, el Cédigo
Penal est;blecin que los menores de dieciocho afios que co-
metieran infracciones a la ley penal, serfan internados por
el tiempo necesario para su reforma educnéivn.

A partir del 2 de agosto de 1974, fecha en que se pu=-
blicé 1a "Ley que crea los comsejos tutelares para menores
infractores del Distrito Federal", ha venido reglamentando
a dichos inimputables tal como ordena su articulo primero:

"El consejo tutelar para menores, tiene por objeto pro-

mover la readaptacién social de los menores de dieci-
ocho aios, en los casos a que se refiere el articulo
siguiente, mediante el estudio de la personalidad, la
aplicacidn de medidas correctivas y de proteccién a la

vigilanéia del tratamiento”.

Por su parte, el articulo segundo de la citada ley di-
ces
"el consejo tutelar, intervendrd en los términos de la
presente ley cuanao los menores infrinjan las leyes
penales o los reglamentos de policfa y buen gobierno
o manifiesten otra forma de conducta que haga presu-

mir o fundamente una inclinacién a causar dafios asi
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mismo, a su familia o a la sociedad y ameriten por lo

tanto, la actuacién preventiva del consejo".

5.6 Ausencia de Culpabilidad.

Las causas de inculpabilidad, de acuerdo a la corriente
psicolégica son:
. E1 error

. La violencia moral o coacciédn

Fontan Balestra al hablar acerca del error nos dice:
"es comln entre los autores clésicos el estudio del e-
rror como causa excluyente del dolo. Més exacto nos
parece hacerlo como causa de inculpabilidad, pues 8i
bien es cierto que la consecuencia més frecuente del
error es eliminar la culpabilidad a titule de dolo, en
forma culposa, puede también destruir la culpabilidad

en sus dos formas, es decir, totalmente"., (43)

(43) Fontan, Bale-tra Carlos; El elemento Subjetivo del Deli-
to; Editorial de Palma; Buenos Aires; 1957; pég. 335.
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La distinta naturaleza de la ignorancia y el error, nos
sigue diciendo el citado autor, radica en que la primera su-
pone la ausencia absoluta de conocimiento respecto de deter-
minada materia; en tanto que el error implica un conocimien-

to que se tiene por verdadero o exacto siendo falso.

Desde el derecho Romano, la doctrina tradicionalmente
distingue entre el error de hecho y el error de derecho y,
esta distincidn ha sido acogida por no pocas legislaciones,

Partiendo del principio "Ignoratia-Vel erro juris non
excusat", la ignorancia de la ley no excusa de su cumpli-
miento; el error de derecho es irrelevante.

El error de derecho no produce efectos de eximiente,
porque el equivocado concepto sobre el significado de la
ley no justifica ni autoriza su violacién; la ignorancia de

las leyes a nadie aprovecha.

Para el maestro Porte Petit, "el error esencial de he-
cho para tener efectos eximientes, debe ser invencible; de

lo contrario, deja subsistente la culpa". (44)-

—————— e

(44) Porte Petit, Celestino; Apuntalamientos de la parte Ge-
neral del Derecho Penal; México, 1964; pag. 63



- 97 -

En la legitima defensa putativa, el sujeto cree funda-
damente, por un error esencial de hecho, encontrarse ante
una situacién que es necesario repeler mediante la defenssa
legitima, sin le existencia en la realidad de una injusta
agresidn,

En 1la legitima defensa putativa, nos comenta el mismo
autor, que por la culpabilidad, estd ausente por falta del
elemento moral del delito, en funcibén del! error esencial
de hecho. La actuacién del agente es antijuridica porque
por hipétesis, no existe la causa real motivadora de una
justificacién (esta observacidn vale para todas las eximien-
tes putativas), que en el caso seria la agresioén actual, vio
lenta, injusta, etc.: en tales condiciones, la conducta no
puede quedar legitimada por ser objetivamente contraria al
derecho, pero no es culpable por ausencia de la rebeidia

subjetiva con el orden juridico.

En el estado necesario putativo, asi como en el deber
y derechos putativos.-valen las mismas consideraciones he-
chas para la legitima defensa putativa, pero como en todos

los casos de inculpabilidad por error esencial de hecho,
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éste debe de ser invencible y fundamentado. Se requiere
adendis comprobar que, si hubiera manera y tiempo de salir

del error, el sujeto lo hubiera intentada.

La no exigibilidad de otra conducta, es un institute
relativamente moderno; se dice que frecuentemente el Estado
se encuentra imposibilitado para exigir del sujeto un actuar
diverso al realizado al operar circunstancias excepcionales
y que, por ende, no surge la culpabilidad a virtud de no
ser el compertamiento tipico y antijuridico.

El profesor Villalobos opina ascerca de esto:

"Cuando se habls de la no exigibilidad de otra conduc-

ta, se hace referencia sdlo a condiciones de nobleza o
emotividad, pero no de derecho, por las cuales resulta
humano, excusable o no pumible gue la persona obre en
un sentido determinado, allm cuando haya violado una
prohibicidén de la ley o cometido un acto que wo PHFh
de ser abrobado propiamente ni reconocido de acuerdo
con los fines del derecho y con el orden social, Se
trata de infracciones culpables cuyo sujeto, por una

indulgente comprensién de la naturaleza humana y de
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los verdaderos fines de la pena, puede ser eximido de
las sanciones que se reservan para la perversidad y
el espiritu egoista y antisocial,

Alguna solucién se ha de buscar en el terreno de la
convivencia politica, al problema que en tales condi-
ciones se plantea, pero ciertamente no es necesario
pasar sobre la verdad técnica, como lo hacen quienes
declaran juridicua o inculbable una conducta que se
realiza concientemente contra la prohibicién del de-
recho sin que medie cosa alguna que la autorice y adn
cuando concurran condiciones precarias que sélo corres

ponden 8 un orden subjetivo y extrajuridico'". (45)

La no exigibilidad de otra conducta, debemos considerar

la como un grado de inclinacidén al hecho prohibido, en que

no se pierde la conciencia ni la capacidad dec determinacién;

por lo tanto, s6lo atafie a la equidad o a la conveniencia

politica y puede motivar un perdbn o una excusa, pero no una

desiptegracidén del delito por eliminacibn de alguno de sus

elementos,

(45) Villalohos, Ignacio; Derecho Penal Mexicano; Editorial

Porrtia; Segunda edicibn; México, 1960; pag. 421
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Analizando nuestro delito en estudio, hay algunos auto-

res que piensan que este delito, sélo puede cometerse por

" delo y, por otro lado, otros sostienen que es posible con-

figurar un allanamiento de morada culposa o imprudente.

En cuanto al dolo; que es sefialado por Eusebio Gémez
como elemento psicolégico del delito, se refiere al mismo
indicando que, en la doctrina se piensa si la forma del dolo
que interviene en este delito csté constituido por el dolo

genérico o si requiere un dolo cspecifico.

Sefiala que, para la resolucién, se debe tener presente
que la violacién del domicilio puede ser un delito medio pa-
ra perpetrar otro delito, y que, cuando esa finalidad no
existe, cuando el hecho es fin de si mismo, no puede negér-

sele autonomia.

En la primera hipétesis, seria indidable 1la intencién
de violar el domicilio, puesto que se tiene la intencidn de

alcanzar el fin.

El dolo que preside a la comisién del delito fin, com-

porta el dolo en la del delito medio.
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En la segunda hipéfesis, debe mediar para que el hecho
admita la calificacidén de doloso; que haya mediado la in-
tencién de lesionar el derecho protegido, es decir, la li~
bertad individual en el aspecto de la misma que la inviola-
bilidad del domicilio representa. Para Cuello Calén, este
delito es doloso pues el elemento interno esti constituido
por la voluntad de permanecer en la morada con la concien-
cia de la voluntad contraria del morador y con conocimiento
de la ilegitimidad de su permanencia.

También para Manzini se trata de un delito doloso que
s¢ consume materialmente por el hecho de introducirse en la
murada con todo el cuerpo (no se integra el delito con in-

troducir un pie o un brazo).

Xicotencatl Leyva Mortera, sostiene que en el delito
de Allanamiento de morada, puede darse la culpa y seiiala
que:

"Es factible pensar que una persona que sin tomar las

debidas precausiones, sc introduce sin permiso del
duefio de la casa a dicha morada, no mediando abso-

lutamente nada que justifique tal proceder, si no so-
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lo su ligereza",

Nosotros no estamos de acuerdo en que el delito de
allanamiento de morada pueda ser cometido culposamente, es-
to es, por imprudencia a que olude el Cédigo y paru afir-
marlo, vemos que la introduccibén en el domicilio ajeno de-
be ser furtiva, con engaiio o con vilencia y, tanto la clen-~
destinidad o furtividad como las maniobras engafiosas o vio-
lentas que el sujeto pone en juego para realizar la ilfcita
penetracién en el domicilio ajeno, presuponen conceptual-
mente una clara ideas dec dolo o intencidén en el ageate, ya
que quien introduce clandestinamente en un domicilio ajenoy
desde luego que lo hace a sabiendas y voluntariamente, Lo
mismo podemos decir en el caso de la penetracién engaiiosa
y violenta y si estos son los exclusivos medios de comisitn
y fuera de ello, no puede darse la conducta tipica, pensemos
que por lo mismo, la culpa no puede presentarse en este de-

lito que por naturaleza es un hecho doleso,

Por las mismas razones, queda excluida desde luego, to-
da idea de preterintencionalidad en el delito gque examina-

mos, pues esta especie culpable, se integra por mezcla de
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dolo y culpa; esto es, por un meridaje de las dos formas

fundamentales de culpabilidad.

En cuanto hace al aspecto negativo de la culpabilidad,
es posible pensar en la operancia en este delito; de las
causas generales de inculpebilidad, a saber del error y de
la no exigibilidad de otra conducta. En tal caso, se puede
presentar un error esencial de hecho que impida la existen-
cia de un dolo exigido en la violacién de domicilio, como
cuando un sujeto penetrs a la casa de otro creyendo que es
la de un amigo o la de algln pariente y por haber equivoca-
do las seiias que se le dieron para localizar la casa, enton-
ces no comete delito por ausencia de dolo ante unm error e~
sencial, pues recae sobre el objeto material del delito, es
decir, 1n morada ajena que es un elemento esencial de la
misma,

Estos sefialamientos pueden ser indicados por lo que se
refjere a la no exipibilidad de otra conducta en su opecran-
cias, como causa de inculpabilidad en el delito que es obje-

to de nuestro estudio,
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Al respecto Leyva Mortara sefiala con acierto que:

"En el delito de allanomiento de morada, sin duda es
operante la no exigibilidad de otra conducte para e-
liminar la culpabilidad,.

Desde luego, ¢l mero error accidental no destruiria
la culpabilidad dolosa del allanamiento de movada; y
al efecto, pensamos en el caso de un sujct; que, ha-
biéndose decidido a penetrar ilicitamente en el domi-
cilio de Pedro, lo confunde con otro y penetra co el

domicilio de Juan,"

Podria pensarse, si no con facilidad, en un ejemplo de
estado necesarioc ante conflicto de bienes iguales, si en
cambio eon funcién de un temor fundado; de una persona, de
sufrir un mal! inminente y grave, se introduce a la casa aje-
na para eliminarlo e indiscutiblemente no delinque; su con-

ducta no es reprochable.
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CAPITULO VI

OTROS ELEMENTOS

Para el macstro Fernando Castellanos Tena:

"La punibilidad, es ser acreedor de pcnas a virtud de
un obrar o un aLstenerse determinados, de donde se en-
gendra una amecnaza, formulada por el Estado, mediante
sus formas para quienes las infringen y esto no es
sino ¢l ejercicio estatal del Ius Puniendi.

También se toma por punibilidad, impropiamente, la con
vecuencia de aquelle conminacién, o sea, la accibdn es-
pecifica de imponer a los delincuentes las penas co-
rrespondientes y en este sentido, se confunde con el
hecho de aplicar sanciones, con la punicién misma, la
cual no es otra cosa que el cumplimiento efectivo de

la amenaza normativa". (46)

(46) Castellanos, Tena Fernando; Lineamientos elementales de

Derecho ! ::al, Editorial Porrla; Décima Novena Edicidn;
México, 1984; phg. 267
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El maestro Pavén Vasconcelos, considera que la punibi-
lidad si es elemento esencial del delito.

Nosotros estamos de acuerdo con el maestro Castcllanos
Tena; consideramos a la punibilidad como una consecuencia

del delito, pero nunca como un elemento esencial del mismo.

Un acto e¢s punible porque es delito; pero no es delito
por ser punible,

laremos una breve referencia a las condiciones objeti-
vas de punibilidad,

Podemos comentar que se trata de circunstancias.que la
ley requiere excepcionalmente para la imposiciédn de las pe-
nas al delincuente, pero tampoco constituyen un elemento e-

sencial del delito.

El maestro Porte Petit comenta:

"Cuando la ley exige una de esas condiciones, sk no se
colma, subsisten la conducta, la tipicidad, la impu-
tahilidad y la culpabilidad, mids nc la punibilidad
sino hasta en cuanto se llene la condicién objetiva,

lo cual viene a demostrar de paso, que la punibilidad
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no es elemento sino consecuencia del delito". (47)

La ley rara vez exige estas condiciones, lo que demucs-—
tra que existen delitos sin condiciones objetivas de puni-
bilidad, por consecuencia, no constituye un clemento esen-
cial del delito. Por ejemplo, suele sciialarse ls previa de-
ctaracién judicial de quiebra pars proceder por el delito
de quiebra fraudulenta, Obsérvese que este requisito no a-

fecta la naturaleza misma del delito,

En relacién a la pena, en el delito de allanamiento de
morada, el maestro Mariano Jiménez Huerta comenta que en los
Codigos, como son el italiano y el espaiol, fijan penas més
sever..o para cuando el sujeto activo se vale de medios vio-
sentos para introducirse en la morada ajena; que a diferen-
cin de) nuestro, lus dos anteriores informan una proporcio-

nadyg Lutela penal.

Nuestro nrdenamiento penal a la letra dice:
"Se ganciuna con un mes a dos afios de prisibén y multa
(47) Porte Petit, Celestino; Apuntalamientos de la Parte Ge-

r.r . 'cv! Derecho Penal; Editorial Porrida; Kéxico, 1960;
phg. 150
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de diez a cien pesos"; y comenta el maestro Jiménez
Huerta que ésta penalidad no coincide con los mds e-
lementales principios de justicia, ya que es muy di-
ferente la intensidad juridica de la conducta de
quien se introduce en la morada ajena "furtivamente"
o "sin permiso" de la persona que estd autorizada
para darlo que quien lo ejecuta mediante "violencia

fisica o moral sobre las personas o las cosas.

6.2 Excusas Absolutorias,

El aspecto negative de la punibilidad, es constituido
por las llamadas "excusas absolutorias" que son: aquellas
circunstancias tomadas en cuenta por el legislador para dc
clarar no punibles ciertus delitos, obedeciendo esto a razo-

nes de politica criminal,

El maestro Castellanos Tena dice acerca de las excusas
absolutorias:
"Son aquellas casusa que, dejando subsistente el carédc-

ter delictivo de la conducta o hecho, impiden la apli-
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cacidn de la pena"., (48)

Los elementos esenciales del delito conducta, tipici-
dad, antijuridicidad y culpabilidad ante la presencia de
una excusa absolutoria, no sufren la menor alteracibn, ex-
cluyéndose tan sélo la posibilidad de punicibn.

Las excusas absolutorias més importantes que sefiala

nuestro ordenamiento son:

A) Excusa en razdn de la conscervacibén del niicleo fami-
liar.
Esta excusa se encuentra plasmada en los articulos
377, 385 y 390 del Cbédigo Penal para los casos es-~
pecificos de los delitos de robo, fraude y abuso de
confianza.
Desaparecié de nuestro ordenamiento, virtud de "de-
creto que reforma, adiciona y deroga diversas dis-
posiciones del Cdédigo Penal para el Distrito Federal
en materia del fuero comin y para toda la Repitblica

en materia de fuero federal", publicado en el dia-

(48) Castellanos Tena, Fernando; Lineamientos Elementales de
Derecho Penal; Editorial Porria; Décima Novena edicién;
tlérico, phg. 271,
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rio Oficial de la Federacibn, el dia 5 de enero de 1983.

Los c¢itados articulos, establecian la no existencia

de responsabilidad penal en el robo, fraude o abuso de con-

fianza perpetrados entre ascendientes y descendientes,

Escusa en razén de la minima temibilidad.

El articulo 375 del Cédigo Penal, establece: "Cuan-
do el valor de lo robado no pase de diez veces el
salario, sea restitufdo por el infractor espontd-~
neamentc y pague éste todos los dafios y perjuicios
antes de que la autoridad tome conocimiento del
delito, no se impondra sancidn alguna si no se ha
ejecutado el robo por medio de violencia".

La excusa es muy clara, requiere ciertos requisitos
como la no violencia, la espontancidad en el resar-

cimiento por parte del sujeto active, etc.

Escusa en razén de la maternidad consciente.

El articulo 333 de nuestro ordenamiento penal esta-
blece que:

"no es punible el aborto causado sélo por impruden-
cia de la mujer embarazada o cuando el embarazo

'
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sea resultado de una violacién".

En el delito de allanamiento de morada, no opera
excusa absolutoria alguna; una vez que se cometid
el ilicito, se debe imponer la sancidn carrespon-

diente.
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CONCLUSTONES,

1. Entendemos por morada, una significacidn intima y rea-
lista, que se refiere sélo a la casa o habitacién en que se
vive, o sea, el lugar en que comunmente discurre la vida
doméstica,

2. Respecto a la culpabilidad del delito de allanamiento
de morada, podemos ver que es doloso (nicamente y por con-
siguiente se excluye toda idea de preterintencionalidad.

3, Respecto a las causas de justificacidén, es posible pen-
sar en la legitima defensa, el estado de necesidad, ejerci-
cio de un derecho, cumplimiento de un deber y obediencia je~

rérquica,

4, El delito de allanamiento de morada, en orden de conduc-
ta, es un delito de accidn,
Siguiendo con el an4lisis del elemento objetivo, dentro
de nuestro delito, podemos seilalar que es:
- En orden al resultado, es un delito formal ya que no

requiere de un resultado material para configurarse.

- En mi concepto, este delito es de naturaleza perma-

nente, pues por todo el tiempo en que el sujeto per-
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manece ilicitamente en la morada ajena.

- En el delito de allanamiento de morada, opera como

ausencia de conducta, la Vis Absoluta y la Vis Mayor.

5, En el orden al tipo, el delito de allanamiento de mora-
da se clasifica; por su composicidn, apormal; por su formu-
lacién, de formulacién casuistica alternativamente formado;
por el resultado, de peligro.

6. En nuestro delito de estudio, encontramos que si operan
algunas causas de inculpabilidad como son el error y de la
no exigibilidad de otra conducta.

7. En el delito de allanamiento de morada no opera excusa

absolutoria alguna,

8. Las penas que se impondrdn al que cometa el delito de
allanamiento de morada son: prisién de un mes a dos afos y

multa de diez a cien pesos,

Sugiero y a la vez estoy de acuerdo con el Maestro Ma-
riano Jiménez Huerta, que esta penalidad no comcuerda con
los mAs elementales principios de justicia, ya que es muy

distinta la intensidad juridica de la conducta de quien se
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introduce en ia morada ajena, furtivamente o sin permiso de
la persona autorizada, a quien lo realiza mediante el em-
pleo de la violencia fisica o moral, ya sca en las pcrsonus
o en las cosas.

En mi opinién, el allanamiento de morada desde el punto
de vista de la filosof{a del derecho, constituye una viola-~

cién a las norams més elementales de la convivencia humana.

dentro de una sociedad, considerando que el lugar donde ha-
bite una persona forma parte de los factores que integran la

existencia del individuo,

De 1o anterior se puede concluir, la importancia de que
el Estado deba penalizar con todo el rigor, dentro del marco
juridico, que se de a si mismo, partiendo de la Constitucién
Politica y a través de la legislacién sobre la materia. Re-
pito, penalice la comisibn de los actos, que caigan en este

supuesto,
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