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INTEADUICIIN

En el pesn acelerado de nuestra sociedad mddema hemos vig-
to el intenso hombardeo de problemas cotidianos que a todns y cada uno—
nos aguejan, muchas veces que nostros no tenemos prisa en llegar a un -
lugar, vamos a la misma celeridad acostumbrada, Asi como este ejemplo-
podemos citar un sinndmers de ellos, pero -nn este es suficiente para -
hacernos la sigulente pregunta: jEs acaso que gstamos predestinados aw
la enajenacifn y a lo absurdo? o gss acaso qus nos tenemos gue ir olvi-

darido de los valores que hacen una conciencia tranguila y recta.

Creo sinceramente que estas pregLntaa que sa plentean; -
los juristes deben {debemos) de ‘orientar en la elsboracifn de las le—
yes y mayor concomitancia de lo que as el delincuents y gl de‘}ita, 88 -
por eso gus me he permitido hacer sl prasente ensayo espemndo‘sinc 50—
lucionar las interrogantes como pueden ser: la antiglsdsd con que la -
ley fud slaborada y se encuentra en vigor, ni tempnoa 81 solucionar co-
mo par erte de magie el intrincado problems que resulta la violacién en
su modalided como lo especifica el erticulo 265 del Cdédigo Penal, sino-
més bien dar una pauta para la mejor comprensidn de ssta situscidn y —
este trabajo se daria por completo si dste fuera la motivacidn para -
que se profundizara en el estudio tan interesante como cor\riplicado en la
aplicagién del precepto y defensa ya en proceso del prasunto responsg-s-

ble del delito que se equipara & la violazacisn,



CAPITULO PRIMERD

GENERALIDADES



GENERALIDADES

Para la ‘maynr' comprensidn de un delito en especifico y siendo
consecuentes con la forma en que pensamos desarroller nuestiro trabajo, —-
{qus Bs en una forma sistemdtica) es necesarioc en primer lugar dar ng =—
idea general de lo que es el delito, las diferentss tsorias acerca dsl -
misp, '_:?qg, elementos y la forme y niwmero a la qus nes adheriremos para su

defiriieddn,

Nada mejor a seguir que los conceptos gue vierte sl meestro -~
Fernando Castellenos Tena en su obra "Lineemientos Elementales de Derscho

Penal",

La palabra delito proviens dsel verbo latino delinguere, que -
significe apartarse del buen camino, alajarse del sendero sefialado por la '
lay. A continuacién nos refariremos a las principales escuelas y corrien

tes que han tratado de definir el delito.

Escuslae Clésica,

El principal exponente de esta escusla es Franclsco Carrars -
definiendo el delito de la sigudente forma: "Es la infraccién de la Ley
del Estado, promulgeda para proteger la saguridsed de los ciudadanos resul
tants de un acto extemo del hombre, positivo o negativo, morslmente cul-

pable y politicemente dafioso. (1)

# Para Carrara el delito no es un ente de hecho, sino un ente -

Juridico, porque su esencia debe consistir, necesariaments, en la violaw

(") CASTELLANGS TENA FERNANDO, "Lineamientos Elementales de Derecho Penal".
da, Edicidn, Editorial Porrda, S.A, México, -
1967, Pégs. 117-118.



cir’wg del derecho. Llama al delito infraccidn o la ley, en virtud de que—‘
un acto se convierte en delito Unicaments cuendo choca contre ella) paro
para ro confundirlo con el vicie, o sea 8l ebandono de la lay moral, ni -
con B] pecado, violacidn a la ley divina, afirma su cardcter de infrac- -
clén a la lsy del Estados y agregs qt;é dicha ley debe ser promulgada para-
proteger la saguridac; de los ciudadanos, pues sin tel Tin Icarecar:ta de —
obligatoriedac y, ademés, para hacer paténte gue la idea especial del de-
1lito no mstd en transgredir las leyes protectoras de los interesas patri-
moniales, ni de la prosperidad del estado; sino de la seguridad da 1o —-
cludadanos, Cerrara juzgd precisc anotar en su maravillosa definicidn, -
coms la inFrac;:ién ha Ha ser la resultente de un actu extemo del hombre,
positivo o negativo, pare sustraer del dominio de la ley penal las gim— -
plas opiniones, deseos y pensamientos y, también, para significar gque sc-~
lamente ©l nombre pusde ser agente activo del delitn, tanto en sus accic~
nes (como en sus omisiones. Finalmente, estima al acto o a la omisidn ng
ralmente imputeblss, por estar el individuo sujeto s las leyes criminales
en virtud de su naturaleza moral y por ser la imputabilidad moral el pre-

cedente de la imputabilidaed polftica.® {2)

Fositivismo,

Rafasl Barofalo, lfder cel Positivismo, conceptéa sl delito y
1o define de la siguiente mensra: "\a‘ialacién da los sentimientos altrzlis
tas da probidad y de pieded, en la medida medw indispansabla para la = -
adeptacidn del individuo a la calectividad.” {3)

{2) JMENEZ DE ASUA. Autor citedo por Castellanos Tena Femando, "Lines
mientos Elementales de Derecho Penal. da, Edicidn.
Editorial Porrdm, &, A, Méxicc 1967, Pdg. 118,

(3) CASTELLANGE TENA FERNANDD, “Linesmientos Elementales de Derecho Pe—
nal". <a, Edicidn, Editaorial Porrda, $. A, México
1967, Pdg,. 118



Seme jante definicidn del delito no se puede encuadrar en la -
técnica juridiéa, gque se requiere para tomar como base sl delito desde ww
ese punto de vista ym que no creemos que los sentimientos puedan interve~
nir como algo constante en todo delito, aunque se la dé un sentido socio-

légico a la definicién,

An&lisis Juridico del Oslito,

Como en todo derscho vemos que'al tratar de dar una defini- -
cibn nos encontramos con que no podemos identificarla con todos los pune
tos desde donde se puede apreciar el derecho es por eso gue le daremos di

versos enfoques,

Nocifn juridico-formal, "Para varios autores la verdadera no- -
cidn formal del delito la suministra la ley positiva mediante la amenazza
de una pena para la ejecucidn o la omisidn de ciertos actos; pues formél-
mente hablando, .expresan, el delits se caracterizs por su sancidn penal;
sin wna lay gue sancione una determinada conducta, no es posible hablar -

del delito,

Para Mezger, el delito es wa accidn punible; esto es, el con

Junto de los presupuestos de la pena.

£1 artfculo 7 de nuestro CAdigo Penal establece 'Delito.ss sl
acto u omisién gue sancionen las leyes penales'.. Esta dgfinicién formal ,
como veremos en su oportunidad, no escapa a la-critice; desde shora apun-
tamos que no siempre puede hablarse de la pena como medio eficaz de carsg

" terizacién del delito”, (4)

(d) CASTELLANDS TENA FERNANDO, “Lineamientos Elementales de Derecho Penal”.
4a. Edicién, Editorial Porrds, S.A. México ~

1967, Pags. 120 y 121.
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Nocién Juridica Substancial. Antes de entrar a la explicacién
de este concepto es necesario quo demos las principeles corrientas que trg

ton de armonizar esta ides asi vewos que éstas son dos:

PRIERA,~ Es el llamade Uniterio o Totalizador., GSegin esta -
concepcidn el delito es indisoluble y por si mismo da como resultado una -
unidad, Tal postura a nuestro criterioc resulta un poco rigida y por demés
inaplicable al estudin aistemftico del delito que es lo qus nosotros pre-—
tendemos, sin objetar la unidad del delito gue debe ser caracteristica, —
mas no aconsejable para su estudic ya que se prestaria a sonfusiones y con
cepciones equivoga as del mismo, pussto que en todo problema {y 1o es gl -
delito) se necesita estudiar y considerar todos y cada o de sus elemen-—-
tos esenciales y no psenciales, tanto para mejorar comprensidn como para -

su mas acertada solucifin.

SEGUDA.~ Esta segunda corriente es la llamada Analitica o —
Atomizadora., &n la cual se sstudia el ilicito pensl conforme a los elemen
tos que la constituyen pero no de una menera alslada a cada uno de sus slg
mentos, sino que enalizando cada elemento a través de los dends que 1o cong
tituyen, con ello no se objeta la unidad que deba tener todo delito; con-—-
cluyendo en gue, en la doctrina no ha habido uniformidad de criterdio en —-
cuanta al niuwere de elesnentos dﬁc s2 requiera paras saber cuando éstcmos e
frente a un 1lfcito penal;iporque mientras unps estudiosos ssiialen u; nimg
ro, otros sefialan otros elementos, asi surgen las teorias bitdmica, tritd-

nica, etc,

”

Solamente apuntamos por shora, gue nuestrs criterio al respecto
es de cue los elementos los considerasos on ESEMCIALES v NO ESENCTIALES.

Las nociones formales del delito no penetran en su verdadera -
naturaleza; asi, liezger nos da su definicidn del delito al expresar, gque -

" es la accidn,tipicanente enti-juridica y culpable . (8§)

-

{3) HEZGER EDVWNDO, "Tratado de Derecho Penal®, T.-I, Madrid, 1955, Pag. -
158,
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Tambidn Tucllo Caldn lo define diciendo, que es la accidn huma-

na anti-juridica, tinica, culpable y punible, (5)
Jindnez de Asla nos exuiica el delito y nos dice textualmente:

"Delito es el acto tipizamente anti-juridice, culpable, someti-
do a veces a condiciones cbjotivas de penalidad, imputable a un hombre y-

sometido a unz sancidn penal®, {7},

£l wasstro Femendo Castellenocs Tena nos edvierte en su libro -
" ineamientes Elenentzies de Cerecho Panal!, :l criticar la definicitn —
del maestro Jiménez de Asfa, gque hay eleusntos como son la imputabilidade
que &1 no acepta como rasgo definitivo del delito va gqus lo éncuanira come
presupuestn de la culpabilidad, acf también al hablar de la Punibilidad -
tampoco le dd el cardcter de elumento fundamental, va gue, segdn advierte,

ésta es merccedora segln la naturaleza del comportamiento del sujeto acti

vo del delito.

Ahora bien, wuna actividad (u omisién) humena es sencionada cuan
do se le califica como delito, perm no s delictuosd porgue se le sancio-

ne penalmente.

Desde el punto de vista puraments formal y de acuerdo con nues-
tro sistems positivo, generalmente wna conducta es delictugsa cuandp, estd
sancionads por las leyes psnales, pero ya hemos ‘dichc como la dafinicidn-
del delito proporcionads por nuestro Cddign, no escepa a. 1la critica y por

otra parte el ordenamiento establece delitos na punibles, traténdose d‘s'-

B

(6] CUELLO CALON EUGENIO. "Derecho Penal". 9a. Edicidn. Editora Nggional.
Wéxico 1970, Pég,., 236,

{7) JIMENEZ OF ASUA LUIS, "La Ley y el Delito". Pdg. 256, Editorial A, -
Bello, Caracas,



las llemades excusas absglutorias, sn lgs cuales la calificacidn delictug
sa permansce y la pena no sa aplica, ejemplo: En el delito de estupro, -
se pueds configurar la conducta delictuosa y sncuadrarse en el tipo penal,
més no habrd aplicacidn rde la pena ya gue se previene en el Cddigo Penal-
el perddin da la ofendida, subsistiendo as{ la conducta delictuosa.

£l Delito en 8l Derscho Positivo Mexicano.

El articulo séptimo del Cddigo Penal ds 1931 para el Distrito y ~
Territorios Federalss, en materia comin y para toda la Repldblica en mate-
ria fedorel, sstablece: Delito es el acto u omisién sancionada por les -
leyas penales. "Estar sancionado en acte con una pena no conviens a todo
1o definido; hey delitos que gozen de una excusa absolutarie y no por —
ello pierden su carfcter delictuocse. No conviens no sélo a lo definido,-
ya que sbundan las infracciones administrativas, disciplinerias, o que =
ravisten el cardcter de meras faltas, les cusles se hayan sancionades —
por la ley por una pena sin ser delitos. Y no sefiala elementos de lg - -
éefinido, ya que estar sancionado por, una pene es un dato externo, usuml
ery puestros tiempos para la represidn y por vl cual se podrd identificar—
el delitc con m&s o menos sproximacidn, pero sin que sea inherente al — —
mismo ni, por tonto, dtil para definirle. Uhea definicidn descriptiva pug
de acumuler datos o propigdades de la cosa usfinida, pero esos datos o —
propiedades deben ser tales que radiquén en el objeto gue se define o se—
ralacionen con &l da manera que, a través del tiempe y del espacio haya -
la certeza de gque acompafiarén necesariamente a todos los individuos de la
gspecie definida y, acumulados, sdlo convendrén g ellos,... Por lo demés,-
dacir que el delito es el acte u omisin que soncionon las leyes penales,
sugiere de inmediato la cuestidn de ssber porque lo sancionan y cual es -

la naturaleza de ese acto para merecer los catigos o ssnciones penales,”

(8

{8) VILLALOAOS I, "Derecns Pengl lexicano”. Pdg. 193 y siguientes.-
Segunda Edicidn Porris 1960,




A continuacidn hago mencidn en forma esquemética de los elegwe

mentos dal delito en su doble aspecto, positivo y negative,

Elementos.

La conducta o hecho.

a), Conducta Strictu Senau.
Elementos, b}, El resultada,

c). Nexo de causalidad,

a). De accibn: viclacién de una
norma,
Formas de expresién. b). De omisi6n simpla,
c). De umisiér} impropie o de co-

misién por omisidn.

Dslite en orden a la conducta,

a). Accidn,
b). Omisién,
c). Sin conducta de sospecha o posicién,
d). tnisubsistentes o plurisubsistentes,

e}, Habituales,

En orden al resultado.

a). Instanténecs,

b}, Permanentes y continuos.

c). Formales y de mera conducta,
d). Materiales o de resultado,
e}. De daiic o lesién,

f}. De peligro,



Medios utilizados en la comisidn delictiva,

8).~ Directos o indirectos,

b).~ Materiales n mura £s.

Ausencia de conducta.

a).~ El suefio, sin comprender la embriaguez del susfic, ni el Bs
tadn hipndtico.

by~ E1 scnambulisma,

¢}~ Lo sugestién,

d)u La hipnosis,

g).~ 'a narcosis,

fl.~ Actos reflsjos.

g}e= Actos instintives.

h)e= Actos mecénicos.

1)~ Fuerza fisica exterior irresistible,

La tipicidad,

La condurto adesuzcidn del hecho anti-social al supuzsto-
legal denominado tipo legal. O sea, es wa identificacidn de lo con-
creto con 1o sbstracto, la adecuacidn de una conducta a la descripéisn
legal de un hecho erige el hecho mencionado en delito v lo hace meve-

cedor de una sancidn penal proparcionada,

En arden al t.pa.

a).u Tipos basic~s fundamentales y especiales o complementzdos,
éstpns podian ser cualificedos o privilegiados,

b}.~ Autdénomns o subardinados.

c).— Tipos normales o snarmales,

d}e= Tipus de awfie, de peiicro.

e}~ Tipos simples o complejos.



Fio= Tinos de forrulasiin libre o casulstizemente formades.

g).~ Tipos de Formulucidn o acumulativa,

Glementas del tipo,

a).~ Ubjeéivcs: Calidades referidas ai sujelo activo, a la cali-
dad del sujeto comin o indifurente o cualificado.
Al nimerc de sujetos: Monosubjebivos o pluri a las condicig
nes del sujeto: De habito, al sexo del sujeto: asexuales -

g monosexuales,

Calidadas referidas al sujeta pasivo.

a).~ Comin o indiferente.

b}.~ Personal o impersonal.

Referencias temporales,

Referentias espaciales,
fHeferencias a los medios de la comisidn.
Referencias al objesto material,

Referenclas al bien jq%idicn.

b}.~ Normativos: Presupuestos del sujeto tipicn (ective) gque séle
puaden ser determinados mediante wna especiéi,usloracién e~

1la situacidn del hecha,

~)em Subjetivos: Agquéllos referidss a we fin o wotivo de Ta con-

ducta descrita.

Antipicidad,
g}e~ Cuando faltan las ealldades referidas al suieto active.
Bl.~ Cugndo Falten las calidades referidas al sujeto pasivo,

)
¢}~ Guande hay ausencia de objeto o bién juridico tutelado.



- 10 =

'Cuanda habiéndose dado la conducta estén ausentes las refe-

* rencias temporales o espaciales requeridas por el tipo,.

Cuando no se dan en la conducta los medios de comisidn sefia-

. lados.

Cuando faltan los presupuestss del injusto tipico.
Cuanda estén ausentes los elementos subjetivos del injusto—

requeridos sxpresements por el tipo.

Antijuricidad,

Existird en cuanto se satisfaga el tipo, sin tomar en cuenta la -

culpabilidad del sujeto y que la conducta carezea de alguna ca&éa de ——

Justificacidn,

a) -
b) .=
c}e=

d}.=

Causas de Justificacidn.

Estado de necesidad.
{egitima defensa.
Cumplimiento de un deber,
Ejercicio de un derecho,
Impedimento leg{timo.
Consentimiento del ofendido.

La_imputabilidad.

Sa defing comag la facultad de gquersr y entender,

Elementos:

a},~ ~Objetivos,

b).~ S3ubjetivos.

Causas de inimputabilided.

Miads grave,
Temor fundadm,
Estada de inconsciencia.

Ignorancia de causas del ofendida.



La culpabilidad.

Es el conjunto de presupuestos que fundamentan las reprochabili

dad personal de la conducta antijuridica.

a).

Formas de culpabilidad,

Dolo,

Produccidn de un rgsultado tipicamente juridico con consecuen
cia de que se guebrenta el deber, con conocimiento de las cire -
cunstancias de hecho y del cursc esencial de la relacidn do musa
lidad, existenta entre la manifestacién humana y el cenbio en el
mundo exterior con voluntad de realizar la accidn, y con repre-——

sentacidn del resultado que se quiers o ratifica.

1, En cuanto a su nacimiento podrd ser inicial n subsiguiente.

2. En cuanto a los modales de direccidn.

1. Dolo directo.
TI. Dolo eventual.

III. Dolo de consecuencia necesaria.
3, En razén de su categoria pueden ser: principal y accesorio,

Culpa,

Resultado tipico y antijuridico, no querido ni aceptado, pre—
visto o pravisible, derivedo, de wna accifn u omisién, voluntee
rios y svitables si hubleren "ohservads s deberes impuestos por

el orden juridico y aconsejados por el uso o costumbres.”

Clases de culpa:
a). Consciente o con representacidn.

b). Inconsciente o sin representacién,

Preterintencionalidad,
Es una mixtura de dole y culpa (art, 9 del Gédigo Penall, se

castiga comg delito doloso o preterintencionalided,
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Aspectos necativos de la preterintencionalidad, Ogusas de inculpa-

bilidad,
a).~ Por error de hechio esencial & invencible. Ya sea que caigs contra

los slementos esenciales del tipo o contra una eximente putativa.
b)e= La no sxigibilidad, Cuando el interés sacrificads es igusl o da —

mejor valor qus el salvedo.

Condiciones Ohijetives da Puiibilidad,

Las condiciones objetivas de puibilided (cuya naturaleza aln no -
ha sido satisfactorismente precisada) tampoco constituyen, en nuestro crite-
rio, elementos esenciales del delito; sflo por excepcidn son exigidas por el
legislador como condiciones pera la imposicitn de la pena, Villalobos dice-
al respecto: “"Esencla es necesidad; es no poder faltar en uno solo de los in
dividuos de la especie sin cue éste deje de pertenecer a ella; por lo mismo,
tener como esencigles estas condicionss de ocasidn, qus con més frecusncis -
faltan,que concurren en los delites, s6lo se explica como efecto de un per—
juicio arraigado™,

Punibilidad.

8e llama punibilided a la amenaza de pena qus el poder piblice asg
cia a las infracciones de lus deberes, consignadas en las normas de derecho,
Dictadas para garantizar el orden social,

Aspecto negative: excusas ahsolutorias.

a)e~ En razén de los mdviles afectivos descritos por el articulo 151 =
del CSdigo Penal.

b)e~ En razén de la copropiedad familiar descritos por los articulos —
377, 335 y 290 del {ddigo Fenal. )

c).~ En razén de lo maternidad consciente, (art. 333 del Cédigo Penal},

d)e= En razdn de la Patria Potestad o Tutela {art. 194 del 0édigo Pe- -
nall. .

8).~ En razén del interds social preponderante {arts. 139, 270 y 334 —
del Codige Penall.

fle= En razdn de in tenibilidad especiclmente minima (arts. 375 y 154 -
del 2Gdigo Pona g,

@) e~ En rozdn del cas. Toruuibo.



Ya que hemos dado la pauta 8 seguir y asentado la postura en
que concebimos al delito, es necesario car una mayor extensidn al ilfcito
penal, y esto lo haremecs clasificando al delitoc desde diversos puntos de
viste y esi lograremos una mayor proyeccidn del mismo en el campo de su -

aplicacidén,

Clasificacién de los Delitos.

Segin la infraceidn de qus se trate ss distinguen los delitos
de las faltas, esta es una divisidn bipartita; la clasificacidn triparti-

ta nos habla de crimenes, delitos y faltas o controversias,

Todas estas divisiones son inneces/mrias en nuestro Derecho ya
que nuestro Cldigo se ocupa de los delitis er neneral, subsumiendo las in

fraccionss que son de cardcter administritiva. (9)

A su vez Jimfnez de Asda, nos hebla de que en realidad todos
los delitos se resumen en sélo tres, que son: homicidio, violacién y robog
sclarando que los demés delitos como pueden ser infanticidio, aborto, rap
to, estupro, abuso de confianza, fraude, Sclamente estén girendo alrede-—

dor de las caracterfstinas esencizles de los primeros. [10)

Segin la conducts del agente, El delincuente pueds desarrg- -
llar dos cleses de conducta; ya sea una accidn o una omisifn o dicho de -
otra manera pusde consistir en un hacer o no hacer. Los de accién se con-
figuran medisnte un hacer positive, ya gue toda accién implica un results
do, siendo este resultado el hacer pasitivo; con esto se vicla una dispo-

sicidn de cardcter prohibitiva. Asimismo nos encontramos con los delitos

6) CASTELLANNS TENA FEPNANDD, "Lineamientos Elementales de Derecho Penal",
da, Edicidn, Editorial Porrga, $,A. México,
19687, PAg. 127

{i0) JIMENEZ DE ASUA, Autor citado por Nastellancs Tena Fernando, "Lineamien

tos Elementales de Derecho Penal, da, Edicién, Edito——
rial Perrds, 8,8, Wéxico 1967,
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‘fda omisifin en que la ;:onducta delictiva se denota precisamente en al NO ‘
HACER del sujato, en esta situmcidén vemos que se viola una disposicidn-
de cardcter positiva en gue se imponia un hacer, para una meyor compren
sidn de lo entes expussto daremos wy ejemplo: En el arifculo 302 del -
Cédigo Penal para el Distrite y Territorios Federales se establece lo -
siguienta: "Comete el delito de homicidio el que priva de la vida a - -
otra". (11} Aquf encontremos un claro ejemplo de accidn, en virtud de-
que el agente en este caso precisa un hacsr para colocarse en ol ilici~
to penal. Tanbién en el articulo 340 del GAdigo Penal para el Distrito
y Territorins Federales encontramos que a la letra dice: "Al que en— -
cuentre sbandonadn en cualguier sitio a un menor incapaz de culdarse a-
si mismo o a une persona herida, invdlida o amenazada de wn peligro - -
cualguieras, se le aplicardn de uno a dos meses de prisién o multa dg —
disz a cincuenta pescs, si no diere aviso inmediato a la avtoridad u —
omitigre prastarle el auxilio necesario, cuando pudiere hacerlo sin - -
riesga personal®, {12) Agui encontramos el caso tipico en qua‘al agen~
te se encuadra en la conducta gque exige el precepto legal para conside—
rarlo imputseble del delibo que preceptis el articulo 340 de nuestro 04—
digo Penal puesto gue el agente con una omisidn {no hacer) se identifi-

ca con el tipo legal,

Tembién loz delitos de omisidn se dividen en delitos de cimple -
omisidn y de comisién por omisidn, los primerss ya fusron explice- -
dos,nos - falta solamente, en formea breve y a grosp modo, ‘cmceptuar -
los de :amisién por omisién y los trataremos diciendo gue estos deli
tos se realizen cusndo el agente con una omisidn configura un Yequis" -
delito; estando consciente el individuo del resultado gue déd su omisidn,
ejemplo de esto lo tenemos cuande una persona cuida a wn enfermo y ésta

sabs que si le deja de suministrar las medicinas el enfermo morird, Asi

(1‘*] y (12) Cddigo Penal para el Distrito y Territorins Federales, = ——
Coleccidn Porrda, lSa, Edicién. México 1, D. F. 1968,



vemgs que 81 agents en este caso comete una omisidn {no suministrar las -
medicinas al enfermo) y también una comisién (porque sabe que el enfermo

moriré).

En orden al resultade, "Los delitos se clasifican en das grie
pos gue son f‘om;ales y materiales. Los primeros también se les denaming —~
de simple actividad o de accidn; a los segundos se les llama delitos de -

resultado.® {13)

La divisifn conforme al resultado es tajente, gudisndm decir
que todos aquellos delitos gue no precisan de un resultado material sino
qus en af el delito es de peligro, ejemplo: portacidn de armas prohibidas,
vagancia y malvivencia, etc,, se reputarén como formales; todos los demés
en que ss obtenga uwn resultado se denominarén msteriales, ejemplo dg e- -
1los tenemos el delito de homicidin, el cual se requiere wa mutacidn del .

medio para que se integre sl delito va que se riecesita que haya un nmuerto.

Par el dafic que causan. Estos pueden ser de lesidn o de peli
gro, Describiendo la lesifn come dafio jurfdico diremos oque fstos ceusan -
un dafio en forma directa contra los bienes jurfdicamente tutslades, tenien
do como ejemplo: el homicidie, violacidn, etc,; los ssgundos como su nom—
bre 1o indica son de psligro pero no atacan ni vielen ‘an forma directa la
norma, como puede ser sl abendono de perscnas. Concluyendo al respecto -
que la divisifn dada se resums en que el dafic de lesidn implica una vielg
cifén a los preceptos juridicos y como tal se castiga y a su vez los deli-
tos de dafic sdlo se castigen por el peligro que puedan causar independien
temente del que causen, es simplemente una prevencidn para la no viclacién

concreta del precepto juridico,

{13) CASTELLANGS TENA FEPNANDG, “Linesmientos Elementales de Derecho Pe-
nal", 4a, Edicidn, Editorial Porria, §.
A, México, 1967, Pég. 129.



- 16 -

Instanténeos con efectos permanentes. Esta class de delitos -
se da cusndo el bien juridico tutelado se destruye en el momento que se -
desarrolla la conducta delictiva y & su vez la alteracidn surgs con ut —
lepso mAs o menos largo y en slgunes casos no se reintegra de la lesidn -

el bien juridico tutelado.

Delitos Simples y Complejos.

En funcidn de su estructura sl maestro Spler los clasifica en
simples y complejos y dice: "Llomard simples aquellos en los cuales la lg
sifn juridice es Onica como gl homicidio, en gllos la accidn determina —
una lesifdn juridica insscindible. Oslitos complejos son egquellos en los -
cuales la figura juridica consta de la wnificacidn de dos infraccionss, -
cuya Fusifin da nacimiento a wna figura delictive nueva, superior en grevg

dad a 1las que la componen, tomadas misladamente." (14)

Para Edmundo Mezger el delito complejo no se constituye dnica
mente con la fusidn de dos sino por el contrario opina qus pueden ser més

los delitos gue se fusionen.

Debemos sclarar, para mayor entendimiento del tema en cugs— -
ti6n gue no e85 lo mismo delito complejo que concurso de delitos, la dife-
rencia sstriba en que en el delito ccapleje la misma ley crea el compuss—
to como delito Onico, pero en el tipo intervienen dos o més delitos que -
pueden Figursr por separado; en cambio en gl concurse, las infracciones—
no existen como una sola, sing seperadomente pero es un mismo sujsto guien

las ejccutsa,

Delitas thisubsistentes y Plurisubsistsntes,

{14) SOLER SEUASTIAM, “Dercche Penal Argenting", Tomo I, Pég. 23, Sue-
nos Alres, 1959,



Besedos en el nimero de sctos intsgrentes de la accidn tipica,
los delitos se‘ denominan Unisubsistentes y Plurisubsistentes; los primg——
ros sg forman nor un sélo acto, en camblo los segundos constan de vardos
actos, el maestro Soler considera gue en este delito cada uno de los acw
tos integrantes de una sola figura no constituye a su vez un delito auté-

nono ,

Delitos thisubjetivos.y Plurisubjetivos,

La clasificacidn que a continuacién haremos mencién, se bass en
la unided o pluralided de sujetos gue intervienen para ejecutar sl h.et;.ho
descrito en el tipo, ejemplo: violecidn estéd encuadrada dentro de los lla
matos delitos plurisubjetivos por reguerir necesariamente en virtud de la
descripeidn tipica, la concurrencia de dos conductas para integrar el ti-
po, Nosotros sstamos de acuerdo con la doctrina al respactc porque acla—
ra de modo brillaente la divisidn que en cuantc a sujetos se mf’ier‘ef al w-
clasificer al delito en unisubjetivos y plurisubjetivos.

Poer su f’umé de persecucidm, Oentro de nuestra legislscidn -
penal existe un grups de delitos que pusden perseguirse si as{ lo mani~ =
fiesta el ofendido y son de los llamados "privados o de querella necesa—
ria", cuya persecucidn es posible si se llens el requisito de la quarella
de le parte ofendida,

Existe otra clase de dglitos, que se persiguen de "oficio" y
sont todos aguellos en los que la autoridad por mandato legal sstid cbliga-
da = actuar, persiguiendo y castigendo a los culpables ain sin la voluriee
:tad del ofendido; consscuentementa en estos delitas no tiane ninglin efec~
to el perddn del ofendido, e la inversa.de lo que ocurre e.n los de quere-
1la nacesaria, dentro de los primsros encontramos el estupm, adul terio, .

stc., vy dentro de lus segundos podemes citar la viclacitn y, ql aborto,
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Atendiendo a la clasificacifn legal del delito de viclacidn -
1n encontremos ublcado en nusstro Codigo Penal vigente en el libro Segun-

do, Titulo XV, Capitulo III denominado " Delitos Sexuales ".

Al respecto de la denominacidn enterzor podemos criticarla di
ciendo que no cancu;rda con la téenica juridica que se debe esplear ya =
que no se basa haciendo referencia al bien o a los bienss Jurfdicamente -
tutelados como 1o hace el Cddigo Penal de Michoacén que los denomina. Og

litos contra la Seguridad y Libertad sexual del individuc,
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CAPTITULO SEGUNDC

CONDUCTA Y 8U AUSENCIA

a}. Concepto de Conducta,

b). El Sujete de la Conducta, Active y Pasivo.
‘c). Objetos del Oglito,

d). Lugar y Tiempo de la Comiamidn del Delita,
8}. Ausencie de Conducta,



LA CONDUCTA ¥ SU AUSENTIA

Al referimos a la conducta como priver elemento del delito dg
bemos destacer gue nosotres preferimos esa denominacién a muchas otras, a -
modo de ejenplo citaremos a Luis Jiménez de Asba, el cual ccn.ceptﬁa ala -
conducta como acto en sentldo amplio ya que subaume 1.8 dos modalidades de-
la conducta como son atcidn y omisidn, MNosotros pensomos que la denoming—
cidén de conducts es la més epropiada como entes ya quedd expresada, en vir-
tud de la cual se consxionan perfectamente las diferentes actitudes del in-
dividuo con la denominacidn y asi evitemos el transformar nuestro estudio -

en pnlémicas gque no nos conduciria més que al desconcierto.

Hay que hecer destacar la situacidn de que los delitos comg =
gquedd asentado en el capitulo enterior se dividen en delitgs formales y mo-
terdiales, los primeros se agotan cuande la conducta delictiva se adecui el
tipo legal y los segundos se colman cuondo ademfs de la sdecuacidn de -~
conducta delloctiva al tipo, esta conducta debe producir un resultado matew
rial, la misma y este resultado deberén estar unidos por un nexo causal, —
Segin 1o exprese el profesor Porte Petit (15) y asf sigue el maestro consi~
derendo gue silempre hay gue ublcar esta diferencia el respecto del delito,-
su comisidn y el resultade que se produzca. A su vez el magstro Fermando -
Castellanos Tena, hecr una critica e lo antes expuesto, para lo cual se re-
monta o los conocimientos elementales ds Derecho y afirma lo que pusde ser-
parceptible gue intersse sl Derecho sxplayéndose de la sigulente menera: —
"En la teorda del Derecio se entiende por hechos jurldicos los aconiecimiep
tos a los tusled el Derecho atribuye ciertes consecugnclas. Desde esta re-

ferencia, todo delito es un hecho juridico,® (i)

{18) PONTE PETIV. Programz de la Parte General del Dereccio  enal. Pég. 160,
tiéxica, 1939,

{16) OCASTELLANDS TENA FEENANDO. “"Lineamisntos Elementales de Derecho Penal,
4a, Edicidn, Fditor o1 Porrda, 3. A, iéxico,
1967.




Al respecto nosotros estimemos gque el meestro Uslestino Porte
Petit al refsrirse a la diferenciacidn del delito respecto a la conducta,
1o hace desde un punto didictico y sistemitico que no pretende se estime-
esa diferenciacidn como valedera, sino para efectos de entendimiento dg -~
diversos pmblemas}@gé se plantean conforme se profundiza en sl estudio -

N .1
de sste slemento del delito,

a). Concepto ds Conducta,.

" a conducta es ol comportamiento humeno volunterin, positive

o negative encamineds & un propésito,"™ (17)

La conducta exigida para el deliio en especial quae nos ocupa-
o sea el elemento objetivo es la cfpuls con personss incepacitedas para -
rasistir psinuica o corporalmente el acto debido o a enfermedades de la -

mente o del cuerpo a la corta edad o a endlogas condiciones de indafensidn,

Algunos juristas llamen a este delito como violacifn prasunta,
"Un acto camal sin violencia nos parsce que pusde ser justo que sea cas-
tigado del mismo modo que un ac’{;o ‘con violencia; pero 1o que no encontra-

mos en su lugar es que vinlacidn se llame y como violacidn se .castigua,"

(18)

Su nombre adecuado mls gue el de violacifn presunta 3 S LG
que no se puede presunir lo que no existe—, debe ssr: violacidén impropis

o delito que se equiparas a la violacifn,

"La'legislacién mexicena vigente en el artfculo 266 del Cédigo

(17} CASTELLANOS TENA FERNANDO, “"Lineamientos Elementales de Derscho Pe-
nal", da, Edicidn, Editorial Porria, 8. A,
México, 1967,

(18) GROIZAMD. E1 Cddige Penel en 1870, Toma V, Pég. 112,
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Penal describe el delite equiparado a la viclacidn asi: Se equipara a la -
violacién, la cépula con persona privada de razén o ds sentido, o cuando ~
por enfermedad o cixalquier otra causa no pudiere rasistir, S5e percibe que
las hipStesis de conducta delictiva estén inspiradas en la redaceidn del ig
ciso 2° del artiau16'519 del Cédigo Penal argentins, sin -embargo al legis—
lador mexicano no reglamenta el delito como especie dela violacién, limiw

téndose a equiparar a la violencia los casos previstos.” (19)

Muy acertadc y por demds encomiable la postura del legislador
en ests aspecto ya que se centra al hablar os ests dalito como auténomo y
no dependiente del delito de vioclacidn propiamente dicho puesto que tiene
autonomia en su descripeidn legislativa; provisto de sus propios elementos
constitutivos y que solamente se equipars al delito de violacidn para efec

_tos de la splicacidn ds la pena,

Volviendo a 1la conducta y desglosando los elsmantos gue la ine

tegran podemos decir al respecto de sus elementus que éstos son:

T. Una zccidn de clpula,

11, Que esta cépula recaiga:
a)s en persona privada de razén;
b). en persona privada de sentidoj
.c). con perscna que por enfermedad no pueda
. resistirg .
d), en persona que por cualquier otra causa

no pudiere resistir,
III, E) bis psicolégico de este delito consiste en el conacl
miento del sstado de la victima o al menos en su culpa-

ble ignorancia,

(19) FRANCISCO GONZALEZ DE LA VEGA, Derecho Pensl Mexiceno, Los delitos,
Sa, Edicién, Editorial Porrda. WMé&xico,
D.F, 1968, Phg. 98 pérrafo 530,
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La accidn de cépule, hay diversos criterios para entenderla en

principio hay?

1o Cépula normal.
29 Chpula normal y anormal,

30/ CHpula normal, anormal y "felatorisma®, {20)

Cépula Nomal.~ Tiens tres critaerios,
a), Es gl simpls contacto del pens con las partes pudentes,
* b} Es la introduccién del miembro masculino en el orificio bulbar,

c). Es 1a introduccidn del miembro en la vagina.

Cépula Anormal.~ Es la introduccifin del miembro masculino en -

el orificio anal..

Felatorismo.~ £s la introduccifn del pene en la boca del sujeto

pasivie.

Nosotros consideramos gue el concepto de cpula gus nosotros dg

bemos de tener es el siguients.

Cfpulas—~ Es la Introduccidn del miembro viril en la cavided —
bulbar, enal o bucal. Expresamos lo entsrior en virtud de gue nosotros no-
podemos delimitar la cdpula a una sola forma en virtud del éspectu psicolée

gico gue.guarda sl sujeto pasivo en sste casa.

b)s El Sujeto Activo y Pasivo,

El sujeto sctivo en este casc pueden ser hombre o mujer, siem—

pre y cuando la sccidn sea de cuslquiera de éstos dos sujetos de la especie

———

{20) CNSTILLEJOS MARCOS. Apuntes de segunde curse de Derscho Penal, 1969.
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humana esto resulia un contrasentido pero no lo es tento ya que en la anti
gliedad como nos lo hace notar el maestro Castellanos Tena, AMntaio se con-
asiderd a los animales como delincuenites y nous cita varios ejemplos. Cnmoe
por su falta de definicidn sexual, Tus quemadn vivo en 1474, en Brasil a -
el gallo a quien se le atribufa haber puesto un huewoc. 0 el proceso ing—
taurada en contra del papagayo que habia gritado "viva el Rey" en tismpos-
de la Revolucidn Frencesa, (21)

El sujeto pasivo en el tema que nos distrse no presenté aspeci,

ficacidn al sexo ya gue pueds ser indistintemente hombrz o mujer scbre — -
quien recaigs el hecho delictusso; aungue en si el artfculo no hage alu- -
sién a referencias temporales, debemps hacer notar que si el articulo 268
in Fine del Cédigo Penal vigente sefiala que el sujeto pasivo del delito de
viglacifn deberé ser impuber para efectos del aunento de penalidad vy sl ar
ticulo 268 aungue en forma especifica no lo hace, si se presupone al ha- -
blar el artfcule en su parte fingl de "...cpula con persona gue por cuale
guier otra causa no pudiere resistir" (22), es congruente encontrar gue en

aesta situacidn se sitian les impuberes o sea las menores de 12 afios.
El sujeto pas.vo en este delito se identifica plenamente con -
el ofendido ya que éste es quien estd protegido por la norma y a su vez es

el mismo quien resiente el dafio del guebrantamiento de la norma.

¢}, Objetous del Delito.

Estos se distinguen en ohjieto material vy obisto jurfdico del -
delito,

{(21) CASTELLANUS TENA, "Lineamientos Elementales de Derecho Penal®, dg. -
Edicidn, Editarial Porr(a, S. A, Wéxico, 1967,

{22} uddigo renal Vigente, Editorisl Porrda, S A, Wéxico, 1967,
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Dbjeto Waterial.- Es sobre quien recae la accidn delictuosa, -
gn este caso es el sujeto pas-vo del delito gue previens el articulo 266 -

del Gfdige Penal para sl Distrito y Territorios Federales.
Objeto Juridico.- Es cuando se lesiona el bien juridico prote-
gido por la ley, en esie caso el bien jurfdico tutelado gque se viola es la

libertad sexual y le ssguridad sexual del individuo,

d). Luger ¥ Tiempo de lm Comisidn del Delito.

La actividad o la omisidn, la mayoris de las veces se realizan
en el mismo lugar en donde se produce el resultado, El tiempo de vacio -~
que haya entre el hacer y no hacer del hombre no tiene importancia ya que~

es minimo,

En el ilicito penal que nos ocupa, es instantdneo ya que en el
momento que so consuma se agota, viendo asi guo concurren en este delito -
la ubicuidad de que nos habla Mezger, (23) Aunque nuestro Chdigo se adhie
ra en forma definitiva a la teorifa del resultado la cual se entiende en el
sentido de que el delito se dard como consumsdn para efectos da aplicaqién

de la sencidn.

En este delito en lo gue se refiere al lugar donde se realice,
este pusde ser en cualquier parte y no necesita como en el delito de adul-
terio que sea en el hogar conyugal para gue sea punible ese delito,

En 1o que se reflere al tlempo en que se realice este delito -

puede ser unisubsistente si nada mis hubo na introduceidn y serd plurisub

{23} MEZGER EOWMLNDO. Derecho Penal, Pég, 115, Editorial 8ibliogrédfica Ar
gentina. Traduceidn de la Ba, Edicién Alemana,
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sistente cuando haya més de una introduccidn, todo esto en el mismo estme
dio de tiempo. A su vez tomamos en cuenta que este delito también puede -
ser continuado, debido a las condiciones especisles del sujeto pasive en -

cuanto a su situscidn psicolégica,

En orden al resultado; vemos qua es wn delito da mera conducta,
88 instanténeo y de lesibn,

Es de mera conducta por no necesitar de un resultado matarial,
Es instant&tga ya que cuendo se consuma se agota dicha consuma
cidn, claro teniendo sn cusnta gue pueds ser continuado dadas las carscte-

ristices del sujsto pasivo en sste ilfcito peal y

Es de lesién porque lesiona o defia 8l bien juridico tutelade,

e}, Aussncia de Conducta,

Cuando wno de los slementos esenciales del delito falta no se

pusde encuadrar el ilicito penal en virtud de la falta de uno de éstos,.

Sg¢ han dado varias teorfes al respecto de que puede haber au—
sencia de conducts en la llamada "vis absoluta® o "fusrza fisica extarior
irresistible", que como se explaya @l Lic, Femandoc Castellenos Tena al dg
cir "que en vono ss ha tratado de encusdrarla en la inimputabiliﬁaq cuando
8l sujeto se’haya compelido por wa fuerza ds tales caracterfsticas pusde
ser perfectamente imputable, si poses selud y desarrollo mentelss para cok
portarse en el campo jurfdico-pensl, como parsona ceps,” {24) Por lo tanto

(23] CASTELLANOS TENA, "lineamientos Elementales de Derscho Penul®, da, -
Eﬂici&!. Editorial Pﬂm. S.A. uﬁxiw. 1867, -~
P&g. 153,



esto seria uma justificacién por ausencia de conducta debido a la vis absg

lutaa

Encuadrando todo esto en el delito que nos ocupa vemo.s nue na-
puede haber esta justificacidn de conducta de ninguna otra qus explique la
ausencia de conducta en este delito "puesto gque en el delito que se equipa
ra a la violacidn no se presenta la ausencia de conducta, ya que la cépula

\estaria sin la voluntad del sujeto activo que quiere realizar esa conduc—

tas" {25)

Incuastionablemente gqus lo antes expuesto nosotros lo aceptae—
mos sin reservas en virtud de que la susencia de conducta en el sujeto ac-
tivo incluyé invarisblemente una NO ERECCIN y por lo tanto no se podria -
consumar materialmente el delito previsto por el articulo 266 del Cédigo -
Penal para el Distrito y Territorios Federales y a contrario sensu se da -
la hipdtesis de que en el momento en gue hublese ereccidn estarlamos en ~
presencia de una conducta querida que no sg podria desvirtuar el delito en

ninguna forma por wna justificacién de susencia de conducta,

(25) CASTILLESOS MARCOS. Apwuntes clase 2o, curso de Darecho Penal, 1969,

-



CAPITULO TERCERQ

TIPICIDAD Y SU AUSENCTIA
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TIPICIDAD Y SU AUSENCIA

a}, Concepto de Tipo y Tipicidad,

La palabra tipo segin el masstro Jiménez Huerta, proviene del
latin tipus quei an la acepcldn acepteda por el Derscho Penal, significa w-
simbolo representativo de cosa figurada o figura principal de alguna cosa-

a la que suministra fisonomism propia, {26)

Tipico es todo mquello que incluye en si la representacidn de

otra cosa, y a su vez, es emblema o figura ds ella,

Le expresidn tipicided ha dedo ordgen en Derecha Penal s muy-
diversas interpretaciones, algunas de las cuales hen llegado.a extremos ——

increibles.

Continuando con Jiménez Huerta nos dice .dua Ypara gfirmar la-
delictuosidad de una conducta s insuficiente su-ilicitud. La integrecidn
del conceptr del delito requiere elgo wés, Lla conducta antijuridica ha de

ser tipica, esto ss, ser adecuada y subsumible en un tipc pemal”.

€s indiduble dice Mezger, que el delito es accidn mtljur'iai—g
ca; pero gl no fuera mé&s que esto, podria cualquier praceptu dal siatama-m ’
Jjurfdico sjercer influjo decisivo e esta fundamental caracteristica delis”
hecho puiible.. El Derecho Penal se hallaria entdnces en tg;ga sitﬁaciﬁn —
axtremadamente desagradable y peligrosa: el mfs importante presupens -
{ la antijuricidad ) seria dependiente de menera inmediéte. de la multi——

tud inabarcable con la vista vy en constente canbioc de las normas = -

(26) JIMENEZ HUERTA MARIANO. “"La Tipicidad", Editorial Porrda. México, - -
1958,
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jurfdicas, en ¢l total &mbito del Derecho. (27)

El Derecho Peral, gue lleva en sf por definicibn, los ataques
mis sensibles y profundos, en el patrimonio, en la liberied, en el ho—
nor e incluso en la vida de los hombres, caeria en un estado insufrible
ds incartidunbra,' da falta de seguridad. Por ello, resulta imprescindi
ble qus &l mismo se procure el adecuado remedic y la claridad indispen-
sable para que en su Ambito la antijuricidad, por lo menos en 10 gug -
concieme a la fundementacife del delito, aperszca determinada de mene-
ra inequivoca. El Derscho Penal ha creado esta necesaria claridad me

diante un medio sxtraordineriamente ingenioswn: EL TIPO,

Caracterizado por uwna simplicided asombrosa en sus explicacig
nes, lo gue hace sus conceptos FAcilmente entendibles, el meestro Fere

nando Castsllanos Tena nos dice en relacién con el tema en estudio:

"Hemps insistido en que para la existencia del delito, se re-
gquiere una conducta o hecho humanos; mas no toda conducta o hechos son—
dalictuosos, precisa ademés que sean tipicos, entijurfdicos y culpables,
La tipicidad es uno de los slementos gsencieles del delito cuya ausen-—

cla impide la configuracifn del ilicito penal.

No debsmos confundir tipo de tipicidad, El tipo ss la tres—
cifn ;legislativa; la descripcién que el Eatado hacs de una conducta en-

los preceptos legales,

La tipicidad es la adecuacidn de wne conducta concreta, con -
la descripcifn leéal formulada en abstracto; si definidramos la tipici-
dad, dice el maestro Castellanos Tens, dirismos que es el encuadramienw

to ds una conducta con la descripeoifn hecha en la ley; la coincidencia-
{27) MEZGER EDMNDO. Autor citado por Jiménez Huerta Marisno. “La Tipi
cidad", Editorial Porrda, 1955,
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del comportamiento con el descrito por el legisledor, €3 en suma, la

adecuacidn de un hecho a la hipdtesis legislativa®, ({28)

Para el meestro Porta Petit la tipicidad es la edecuscidn -
de la conducta al tipn, gue se puade rasumir y concretizar en la fér-

mula clédsica; NULLLM CRIMEN SINE TIPO, (29)

En el tipo gusdan incluides tento elemsntos objstivos como-

nermativos y subjetivos,

Tipo es, segin Jiménez Huerte, la descripeifn de conducta -
que, a virtud del acto legislativo, queda plasmada en la ley, comsc gg
rantia de libertad y ssguridad y como expresidn téenica del alcance -

y contenido de le conducta injusta del hombre, gue se declara punibls.

Adecuacitn tipica & tipicidad es el suponer la conducta del
hombra vivificando activamente el tipo en virtud de su subprdinacidne

o vinculecidn con la descripcibn recegida en la ley.
£l tipo plasmado en la lsy tlene un cardcter estatico,

La adscuacidn tipica es un concepto dinémico y funcional, -
va qus prasupone la existencia de uns copducta ajustada o vinculada ~
a u tipe y en 81 dirsctamente subsumible o a €1 legalmente ligada w-

por un nexo de personal o temporal dependencia,

(28} FEPNANDO CASTELLANOS TENA, "Linmamientos Elementales de Derechao
' Penal", 4a, Ed. Edit. Porrda, S, A~
México 1967. Phg. 157

{29) PORTE PETIT CELESTING, "Importancia de la Dogmética Jurfdica
Penal", fdit. Porria, 5, A, México, =~
0. F, 3a, Edic. 1967, P&y, 37



Sraverhenta pasemos a recordar la evolucidn histérica de lae-

tipicidad.

El meestra Castellanos Tena, se refiere al aspecto histéri-
co de ‘la tipicidad y dice al respecto gue la historia de ella, es la
historia del tipo. El tipo segin este autar era considerado antigua-
mente en Alemania, como el conjunto de caracterss integrentes del de-
lito, tanto los objetivos como ‘los subjstivos, esto es incluyendo el-
dolo y la culpa. Era lo gus para los antiguos escritores espafioles -

8s la Figure del delito.

En 1906 aparesce en Alemania la doctrina de Beling, que con-

sidera al tipo como una mera descripcién,

Posteriormente Max Emesto Maer, en su tratade de Oerecho -
Penal (1915}, asegurs que la tipicidad no es meramente descriptiva =
sino indiciaria de la entijuricidad, En otras palabras, no tqda con-
ducta {ipica es antijuridica, perc si toda conducta tipica es indicia -
ria de antijuricidad; en toda conducta tipic;hay un principio, una -
probabilidad de entijuricidad,

£l concepto de la tipicidad se modifica en Edmundo Méz'ger.-
quien no considera al tipo wia simple descripcidn, sj:nc la dascr;ip:- -
cién de wna conducta antijurfdica, de donde infiere que la tipicidad-
eé la ratio essendi de la antijuricidad, esto es, el_‘real fundamento-
de ella: por eso no define el delito como una cnnduci;a tipica, anti:jg_
ridica, culpable y punible, sinc accién tipicamente antijurfdica y m-
culpable. Coincide con tal opinidn el penalista argenﬂno Sebastidn-

Soler.

b). Funcién de la Tipicidad,




£s5 la tipicided un verdadero elemento esencial del delito, pg
ro independiente o auténomo de la entijuricidad, ya dijimos en relacién

con esto que en la realidad existen conductas tipicaes no antijuridicas,

En correcién del criteric de Mezger opina el maestro Castellas
nos Tena, que la tipicidad no es ls ratio essendi de la antijuricidad,-
sino més bien la entijuricidad es la ratio essendi de la tipicidad, -—
Sin embarge el propio eutor Castellanos Tema, scepta que el tipo es un—-

importante indiciec de la antijuricidad.

Finalmente diremos gue en el dslito que seoguipara a.la vio-
lacidn, el tipo se materializa en sl articulo 268 del Cldigo Penal vie
gente y gque la tipicided es el encuadramiento o adecuacién de la condug
ta de wn sujeto, que con su actuar gs colocae dentroAdel supuestao (tipo}
gue sefigla el citado articulo 266 del Cédigo Penal para el ‘Distrita y -

Territorios Federales,

Es asi que creemos haber explicado amplisments les conceptose
tipo vy tipicidad, asf como tembién establecimos las diferencias gquse en—
tre ambos conceptos existen y los casos en que estemos en presencia de

wg y obtra.

c}. Clasificacién de los Tipos,

-

A continuacidn vemos a clasificar el delito an ordsn al tipo,
por considerar que el hacerlp adquiere especial importancia en sl ssta-

do actual de nuestro trabajo.

4

Es asf{ que, en atencidn al tipo, el delito seréd;

1}, Normal y Anormal,- Dice al respects sl Profssor Castella-

nos Tena gue la ley al establecer los tipos, generzlmente se limita a -
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hacer una descripcidn objetiva: priver de la vida a oiroj parc a veces-
gl legislador incluye en la descripcidn tipica, elementos normatives —

o subjetivos.

La diferencia existente entre tipo normal y tipo snormal es-
triba, en que mientras el primero describe situaciones puramente objeti

vas, el segundo describe situaclonss valoradas o subjetivas. {30)

Asi vemos que el delito tema de éste estudio, clasificéndolo
sagin la enterior 1o ubicamos en el grupe anomal, va que el sujeto pa-
sivo dal ilicito gue nos ocupa reguiere determinados requisitos subjeti

vas para que se satisfage el tipo penal,

2}« Fundemental o Bésico.~ Sobre el particular el profesorw
Jiménez Huerta dice que la naturaleza idéntica del bién juridico tute-
lado, forja una categorfia comin,capaz de servir de t{tulo o ribrica a ~
cada grupo de tipos: "Delitos contra el honor, constituyendo cadas agru-
pamiento una Familia de delitos, Los tipos basicos integran la espina
dorsal del sistema de la Parte Especial del Cédigo. A manera de ejem—
plo sefialaremos que para el mismo autor, dentro del cuadro da los deli-
tos contra la vids, es bésico el de homicidio, descrito en el articulo-

302 del ordenamisnto positivo mexicano. [31)

Para el masstro Jiménez de Asds, el tipo es bésico cusndo tig

-

ne plena independencia, {32

Para nosotros el delito descrito en el articulo 266 del Cédigo

(30) CASTELLANOS TENA FERNANDO. "Lineamientos Elementales de Derecho-
Penal. da, E£d, Edit. Forrda, S. A, -
Méx. 1987, Pég. 160

{31) JIMENEZ HUERTA MARIAND, La Tipicidad. Editorial Porrda, S,8,-
México, 1935, Fag. 96

{32} JIMENEZ DE ASUA LuIS, "La Ley y el Delito". Edit. Andrés Be
llo. la, Ed, Caracas 1945, P4g. 325,
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Penal vigente para el Oistrito y Territorios Federales, no se puede en-
cuadrar gn esta clasificecitn ya gue no contiene rasgos de particulari-

dad y autonomia.

3}. Especial.~ Son los formados por el tipo Fundamental y -
otros requisitos, cuys nueva existencia, segin Jiménez de Asta (33) ex-~
cluye la splicacidn del tipo bésico y obliga a subsumir los hechos bajo
el tipo especial, como ejemplo encontramos el delito de violacidn, en ~
gl que se realiza el ecto sexual, pero nc se lievd a cabo con viclencia
fisica o moral entonces no se pusde aplicar el erticuls 265 del Cédigo-
Penal ya qus no se colmeriz el tipo que en este caso seris Fundamental-
y daris cahida a otro tipo penal suponiends que el sujeto pasivo esti——
viase imposibilitado para repeler la agrasién por alguna de las causas—
que establece el articulo 266 de nuestro ordenamiento en vigor, entnp-—-
ces se colmarfa el tipo penal previsto y se le clasifica en los Delitos

Especiales en orden &l tipa,

4). Complementados.— Estos tipos se integran con el funda-——
mental y una circunstancia o peculiaridad distinta fviolaciﬁn tumultug~

ria).

Segln Jiménez Huerts, ss diferencian entre los tipos especial
y los complementados, en que los primeros excluyen la aplicacién dal -
tipa bdsico y los complementados presuponen su presencla, & la cual se-
agraga, como aditamento, la norma donde se contiene la suplementaria cir

cungstancia o peculiaridad,

Los sspeciales y los complementados pueden ser agravedos 0 —

privilegiados, segln resulte o no wn delito de mayor entidad. Asf el pa

{33) JIMENEZ DE ASUA LUIS. La Ley y el Delite, Editorial Andrés Bello.
(aracas, 1945, Pég, 326.

(3&‘1)‘ JIMENEZ HUERTA MARIANOD. La Tipicidad, Ed. Porrda, México, 1955, -
Pég. 97,



rricidio constituye wn tipo especial agravado, mientras que sl infanti-
cidio, serd especial privilegiado, por pmirsé menos enérgicanents qua~
el bésico de homicidic, EI homicidic calificado poses o pertenece al -
tipo complementado agravedo. El homicidio en rifia o duelo pusde clasi-

ficarse comn qamplemantado privilegiado,

5}, Auténomos o Independientss,- Scn los gus tienen vida pro-

pia, sin depender de otro tipo, sjemplo: Robo.

6). Subordinados.~ Dependen de otro tipo, Por su carfcter —
cirounstanciada respecto el tipo bésico, siempre auténomo, adduieren vi '
da en razdn de éste, al cual no sdlo complementan sino se subordinen, -

ejemplo de este clasificacidn tenemps la violacidn tumultuaria,

7). De Fomulacitn Casufstica.- Son aguéllos en los cusles -
el legislador no describe wna conducta dnlca, sino varios @dos da aje~
cuter sl ilicito. Se clasifican en sltemativemente formados y acumula
tivamente formados; en los primeros se preveen dos o mis hipdtesis coml
sivas y 8l tipo se colma con cuslquiera de ellase Ejemplo: En el deli
to de vinlacidn se reguiere que el acto carmal se realice por medio de~

la violencia fisica o moral.

En los asumulativaments formados s requiers el concurso da -
todas las hipbtesis, el messtro Pavén Vasconcelos cita él ejemplo del -
dali%o de usurpacidn de funciones, cuya tipificacidn exige dos circuns-

tancias:
8)s Atribuirse el cerécter de funcionerio sin temerlo y

b). Ejercer alguna funcién inherente el cargo usurpadao,

8). De Formulaci6n Precisa.- A diferencia de les tipos de For

mulacifin prenisa se describe wna hipftesis ¢nica, como sl apoderemien-
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to, en el robo,

Algunos autores llamen a estos tipos de formulacién Libre, -
par considerar que la accién tipica puede verificarse mediante cuale— -
guier medio iddnen, al expresar la ley silo la conducta o el hecho —
en Forma genéfida, pudiendo el sujeto activo llegar sl misme resultado
por diversas vias, como en 8l caso del delito gue se gouipara a la vig
lacidn, ya gue no ss especifica de que medios se valge el sujeto acti-
vo para la realizacifn de la cépula, sino gue ésta se realice en las -

wondiciones generales previstas por la ley.

Es impropio hablar de formulacisn Libre per prestarse a con-
fusionas con las disposicionss dictadas en pafses tobalikarios, en loo
cusles sg deja ol Juzgador gran libertad pere encuadrar comoe delictie

vas, hechos no pravistos propiamente,

9}. Oe dafic y do Peligro.~ 54 el tipo tutela los bisnes fren
te & su destrucclén o disminueidn, el tipo se clasifica como de dafioj-
serén de peligro cuando la tutsla pengl protege el bien contre la posi

hilidad de ser dafado,

En el casc del delilo que se sguipera a la violacidn 1o pods
mos clasificar dentro de los delitos de defa, ya que el bilen jurldico-
guebrantado al comstersa el ilfcito, es el de la libertad sexual en al
guiod casos y otros el de la seguridad sexual y en algunos casos }os -
dos bienss, los cuales al momento de consumarse el ilfcito ss estén -

destruysndo.

Con peligro de omisidn, sélo nos hemos referido a las clasi-
ficaciones mds comunes, quedeldelito hacen los autores, en relacién -

con el tipo,



d). Ausencia de Tipo y de Tipicided.

En relacidn con la ausencia de tipo y tipicidad o atipicidad,
harenos a continuacidn algunazs consideraciones, consignando lo gue por-

esto ententlemos,

Cusndo la conducta realizads no se conforme o adecla al pre—
visto en la ley, estamos frente a una atipicidad o ausencia de tipicie—
dad, ‘

En la atipicided &l aspecto negative de la tipicidad.

Explicendo 1o més clerc posible, podriamos decir gue si ng -~
hay adecuacifn a un tipo, estanos en presencia de la atipicidad, lo mis

mp acontece en otros cases qus adelants menzionarenns.

Dice Mezger, que en lo concemisnte a la delimitacidn, en el-
casc concreto, de la ausencia de tipo impme, frente a la tentativa pu~
nible, son determinentes ente todo los puntos de vista estrictamente —

furmales, como se deducen de los tipos de lay. {35)

Guendo falte el sujeto que la ley exigs, el medio de ejecu—
cibn sspecialments exigide per la ley o la referencia local, temporal o
de otra indole, también exigida especialmente por la lay, entonces exis
ten circunstencias conforme a las cuales es de antemano imposible lg -
realizacidn del tipo del delitc y por tanto una ausencia de tipn dg —
cardcter impune, En cambio cuando la ley no exige ningln determinado -
medio de ejecucidn del hecho, puede darse wna tentativa punible (dispa—-
ro con dolo de matar, con un fusil gue no tiene el necesario alcance),~
exactomente lo mismo gue en el caso en que referencias espaciales,iem—

poralus o de otra indole no citadas expraesamente por la ley, han impedi

(35) W 76ER EMMNDN, Tretade de Derecho Penals Tomo II, Medrid 1955, --
Pég. 221,
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do el resultado (disparo sobre el lecho vaci{c de la persona, a quien el

sujeto activo del delito se proponia dar muerte].

Por ofra parte Jiménez de Asla, nos habla de causas de atipi-
cidad por: ausercia de adscuacidn tipica, por Talta de sujeto activo, -
por falta de sujst; pasivao, poy falte de objeio, por falta de referen——
cias espaciales, por falta de referencias temporales, por falte del me—
dio previsto y por varencia de los slementos subjetivos del injusto pe-

nal. (38)

Ravieri, obhservas que s obvio gue cuando el hecho estd total-
mente fuera de la descripcidn de un modelo legal, no puede decirse tipg

CO«

Concretando, en relacidn el delito que se equipara a la viola

cidrt, podriamos aceplar como causas de atipicidad;

8}, Ausencia de objeto material,
b). Ausencis de objeto juridice,
c)e fusencia de la calidad que requiere el sujeto ——

pasivo,

[38) JIMENEZ DE ASUA LUIS, *Tratado de Derecho Penal®, Tomo ITI. Pég, -
812-817, Ceracas, 1955, Ed. Andrés della,

(37} mAvIERL, Diritto Penal, Pégs, 102 a 104, Aoma, Italia,
4a, Edicidn. Editorial Temis,
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LA ANTIJLRICIDAD Y LAS CAUSAS OE JUSTIFICACION.

a), Ideas Generales,

Pasemos a estudiar la antijuricidaed pera después de su concepio
general, hacer mencidén a algunos casos en que se presenta la ausencia de -

.

antijuricidad y algunas consideraciones generales.

Después des haber snalizado nosotros que sclamente la conducta -
humana es susceptible de encumdrarse en el Derecho Penal, pém 8 su vez hg
mos visto que no toda conducta es delictunsa, slno que a su vez ésta tiene
que ser tiplca ¢ sea que se gdecis a un tipo legal establecido, peru no sg
1o eso, pues tanbién se necesita que sea entijuridica y asf estudiaremos -
este elemento del delito que el maestro Fernando Castellencs Tena (38) lge
considera esenciaiisimo al igusl que nosotros, por las consideracionss que

se apuntarén en los siguientes incisos,

b}. Definicién.

En relacidn con la antijuricidad, Jiménez Huerta, nos da el con
cepto de la misma, en su libro titulado precisamente "La Antijuricided" y-
dice: Para gue una conducta pueda considerarse delictiva, necesarioc Bs -
que lesione un bien juridico y ofenda los idesles valorativos de la comuni
dad, Surge asi la entijuricidad como el segundo elemento que reviste el -
delito., GSegin el parecer de Von Hippel, el conocimiento profundo de la na
turaleza € importancia de la antijuricidad como elemento conceptual del dg
lito es- tan s6lo conquista de la época reciente, ya que hasta el &fio dg e

1870 no se destaca con claros perfiles.

{38) CASTELLANOS TENA FERNANDO, “Lineamientos Elementales de Derecho Pe- -
- nal®, 4a, Ed, Editorial Porrda, 8. A, Méxi
co, 1967, Pag. 167,

(39) JIMENEZ HUERTA MARIANG,  La Antijuricidad, Editorial Porrda, S A.-
!-%éxico, 19521 Pégo 9.



Una vez conslatada la existencia de wna conducta humana penale-
mente relevente, para que dicha conducta pueda llegar a considerarse, en Gl-
tima instancia, como delictiva, necesario es que sez antijuridica, La anti-
juricidad se afrece como un dato capaz de ser separedn conceptusimente del -

hecho mismo, en cuanto constituye un plus v wn quid que puede o no existir,

Para calificar una conducta como antijuridica, preciso es com—
probar gue es contraria a wa norma, ya que wna misma conducts pueds ser — =
tanto lfcita como ilfcita, S8 d& asi vide a un nuevo elemento que, lejos de
astar implfcito en el concepto de conducta, constituye uwna entidad ideolégi-
camente diversa y autdnoma, No todo hecho relevante penalisticements, gs =
siempre un hecho antijuridico, matar a otro es un hecho penalmente releven-

te; sin embargo, este hecho no es siempre antd juridico.

Le antijuricidad metiza y tife la condicta humana de un poloris
do o tonalidad especisl y es, sin sxcepciones, prestpucsto general de la pu-
nibilidad. Dicho matiz, tono y color, surge del juicio que sobre la conduc-

ta se formula.

El pronunciamiento y declarscifn de que una conducta es anti ju~
ridica, presupone un anéllsis, un enjuiciemiento, una valoracidn . o, como di
ce Mezger, un juicio en el gque se afirma su contradicciun con las normas de-
Derecho,

vuendo el julcio arroja como resultado la existencias de una ve-
lacién de contradiccidn o desarmonia entrg la conducta del hombre y las nore
mas de Derecho, nos hallamos ante un injusto o antijuridico., CZobra esi inu-
sitado valor ante el modermo Derscho Penal, la fdrmula de los gue afirmaron—
ser el delito wa disonancia armdnica. Hay en €l delito armonia, en tanto -
implica identidad de la conducta del hombre con el hecho gque describe el ti-
po penai; pero ssta armonia es disonante, en cuanto representa una contradic

cidn con las normas de valoracifn que £l propio tipo tutela y protece,



Lo antijuridico implica un desvalor, Surgs como un predicado -
de la conducta expresado negativamente, y significa una reprobacifn  jurddi-
ca gue recae scbre el hecho, al ser éste puesto en relacidn y contraste con-

las esencias ideales gque integran el orden juridico, segin Yolf. (40)

RAeprasente una negacidn del mundo del Derecho; es aquello quse,-
segin la experiencia ética del hombre, debfa no ser, y as, sin embargo, por—

la victoria del hecho sobre la ley, un criterio de Moro, (41)

El juicio por el gue se declara que una conducta es antijurddi-
ca, corpete formularlo &l juez o magistrado, sl fallar el casu concreto gue-
incrimina, Cumple, empero, &l penalista, el exemen abstracts de esta carsc-
taristica general gue matiza la sccifn delictiva. La antdjuricidad o injus—
to 8s en su generalizada sbstraccidn, el segundo slemento que reviste el de-
lito. Pero es preciso subrayar gue no se corporifica en un elemento mate- -
rial susceptible de percepcidn sensorial de igual naturaleza que la conducta;
por el contrario, su existencia surge de un juiclo de valoracién de la con-—
ducta en relacidn con el orden Jjuridico cultural, v por consiguiente en re--

lacidn a los valores, (42)

La antijuricidad es un elemento més del delito, que se wne a —
los ya estudiados: la conductn y la tipicidad. Es absoluta y totalmente —e
diferente a 1os otros elementos del delito y por ello, actualmente no es — -

susceptible de confusidn con los otros elementos.

tambi#n es importante destecar, que nu Luta conducta, aparente~

mente violatoria de una norma penal debe considerarse s priori, antijuridica,

.
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ya que como adelante veremps, hay casos en que puede hablarse legitimamente

de ausencia de antijuricidad.

Porte Petit, el destacado penalista mexicano, afirma que para-
la existencia de lz antijuricided se requisre una doble condicidn: positie
va una, adecuacifn sl tipo y negativa otra, gque no ssté amparada par wua —

causa de licitud, (43)

Jiméngz Huertae, generalizendo, opina gue la antijuricidad no -
85 un concepto cortical gue se agobta pasantn la vista pot los articulos = -
- que los Cédigos Penales dedicen a las sximentes de rssponsabilidad; es un -
concepto substencial de hondura profunda que séleo pusde capterse, adentrén-

donos haste las Gltimas rafcas que fundamentan el Grden jurfcico, (44)

En el delito que ss equipara a la violacién, serd entijuridica
la accitn del sujeto activo, en cualguier caso, existiendo penalidad ate- -
nuada cuando sea hecha la cépula entre varias personas y no se pueds delimi

tar quien fus el gue copuld,

£l sentido Juridico estricto no pusde relacionarse la entijuri
cidad con los casos de penalidad atenvade aclarands gue s6lo estoremos en -
presencia de 1o injusto o antijuridico, cuando la ndpula se haya efectuado
como lo establece sl articulo 266 de) Cédigo vigente y sobre una persong ——

que llene los requisitos gque el tipo exigs y establece,

{43} PORTE PETIT CELESTING, Apuntes dados en clase de Derecno Penals Wéxico.

(44) JIMENEZ HUERTA MARTANU, La Antijuricidad, Editorial Porrda, 3a. Edicidn,
México 1952. Pég- 121.
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¢}, Antijuricidad Formal y Material,

La antijuricidad en la doctrina dualista de Franz Von Liszt, es
concsbida asi: El acto serd formalmente antijuridico cuando impligue trang
gresién a wa norma establecida por el Estade (oposicidn a Ls ley) y mate—
rialmente antijuridico en cuanto signifique contradiccidn a los interese.. -

colectivos,

Cugllo Ualdn, nota en la antdijuricidad, tembifn un doble aspsc-
to: la rebeldfa contra la norma Jurfdica (entijuricidad Formal) y sl dafio-

o perjuicio social ceusado por esa rebeldfs {sntijuricided Material), (45)

Ignacio Villalobos sefiala que la infraccién de les leyes signi-
fica una entijuricidad formal y el quebrsntamiento de las normas que las —-
leyes interpretan, constituye la antijuricided meteria’. &1 toda socladad-
se orgeniza Formalmente es para fijar las normas necesar.as para la vida —
del grupo y por ello el Estado proclame sus leyes en donde da forma tengie

ble a dichas normas, [46)

8in embargo, debe consignarse gue en nuestro criterio, la anti-
juricidad ss un concepto unitario, siendo éste el resultado de un Juicio =

substancial,

d). Ausencia de Antijuricidad,

Ests se presenta cuando !a conducta tipice estd en aparentd - -
contradiccidn con 8' derecho v.gente v sin embargo, no es antijuridica por—
existir alguna causa de just:ficacidn.

EPIOR—————

{(45) CUELLD SALON EUGENIO, Derscho Penal, Tomo I. Editora Nacional, 8a, -
Edicidn. México 1847, Pag. 285,

{48} VILLALOBOE IGNACIO. Derecho Penal Mexiceno, Editorial Porrda, S. A.
2a, Edicidn, Pégs, 249 y sigs.



Consecuentemente a lo anterior, en las causas de justificacidn

.o

estamos frente al aspecto negativo de la Antijuricidad,

e).- HNocidn de Causas de Justificacidn,

Dice al rsspecto la maestra Olga Islas en su tesis de grado, -
que todo delito implica una lesidn a los intereses protegidos por el Dere—
cho Penalj pero no toda canducta,lque lesiona dichos intereses, es delictia'
va, Ya gue hay circunstancias o causas cuya presencia hace gue una conduce
ta desde su nacimiento sea licita, aun siendo.tipica y lesiva de intereses-
juridicemente protegidos, Estas circunstancias o causas las llama le dog——

trina, causes de justificacién o de licitud, (47)

Siguiendo con sl miamo autor, encontramos que existe une dife~
rencia gue hace resaltar al decir que no es lo mismo una causa de justificg
cifn que wa causa de licitud; ya que lo actualmente estudiado, no es una-
conducta que se esté justificando con la causa, sino una conducta lfcita -
desde su nacimiento; tel c}iterio de distincién es, en nuestro céncepta, -

correctn, y es de una claridad tal que no requiére mayor explicacidn.

Estamos en presencia de una causa de licitud, cuando la condug
ta o el hecho, siende tipicos, estén rodeados de circunstancias, pnevistase

o fundadas en normas jurfdicas que les dan carécter licito,.

Lo injusts, en éstos casos, se excluye o por ausencia de inte-

rés 0 por la presencia de un interds prepondsrante,

La ausencia de interés aparece cuands, quien:puade disponer —

del bien jurfdico protegido en la norma, otorga su consentimiento en forma-

T ————

(47) ISLAS DLBA. Tesis Receprional. Pég. 102, Delito de Revelacidn de Secrg
tos, México 1962,
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‘éxpresa o técita, para que se realice la conducta o hecho que de otra fae—

nera constituiria delito,

Gabe spuntar gue esta forma de ausencia de interds no os apll
cable en el delito que nos ocupa ern virtud de gue, lo gue se protege es a-
las personas inc:apac:iﬁadas fisica o mentalments o quien ss encusntre en es
tado de indefensidn andloge, clarc es gbservar que el consentimiento sg
presupone viciado y nulo de plena derecho, por lo ous ésta forma de ausen~

cia de interés no es procedente en el delito fema en estudio,

El interés preponderante se suscita, segin Mezger, cuendo — ~
frente al interés lesionado por la realizacidén tipics, aparece en el casge
concreto, un interés de més valor que desplaza €l primerog. Dentro de esta
hipdtesis caben todas las causas de licitud, consideradss en doctring & -~

excepcidn del consentimienta,

¥l Diferenciss con Otras Eximentes.

Como en todo derscho, y el Penal no habria de ser la excep— -
cidn, encontramos todas las formas de enulacidn del delito, y éstas se en-
cusntran bajo el rubru de circunstencias excluyentss de responsshilided, -
comprendisnds las formae més diversas en que se hace imposible la configu-

racidn del delitoc en cuestidn,

. El meestro Gastellenos Tena (48) anota en su obrae gue el maes
tro Hadl Carrancéd y Trujillo utiliza la denominacidén "Causas que excluyen-—
la ineriminacidn®, y siendo wds adecuada y de uwna técnica juridica innega~
ble, va gue come apwita gl maestro Jiménez de Asde "circunstencia es aque-

1llo que esté alrededor de un hecho y lo modifica accidentalmente; vy las -

{48) CASTELLANOS TENA FERNANDD, "Lineamientos Elementalss de Derechu Penal,
4a, Edicidn. Editorial Porrfa, 5. A. México
1967, Pégs. 171 y 172.
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causas de qus nos estamos ocupando cambian la esencia del hecho, convirtien

do el crimen en una desgracic." Siendo sl cambio de la palsbra circunstan-
cia por la de causa lo que hace gue se cambis total y definitivaments el — '
soncepto anterior, para darle mds actualidad y precisifn, que siendo esto ~
dltimo 1o que debs siempre propugnar el Derecho y en sspecisl el Derecho Pe

¥
nal, por razomes obvias.

Las causas que excluyen la incriminacidn son: AUSENCIA OE CD[}I_
DUCTA, ATIPICIDAD, CAUSAS DE JUSTIFICACION, CAUSAS DE INIMPUTABLLIDAD Y -
CAUSAS DE INCLYL PABIL IDAD,

lL.a diferencia esencial de las causas de Justificacidn con to-—
das las demds, estriba, en que las primeras ven referidas de una manera ob-
Jetiva y ‘4stas son impersonales y amperan a todos aguellos que intervienen-
contra la responsabilidad jurfdica gue se pretends derivar del heche, en si
mismo considerado, Las causas de inculpabilidad son de na‘curaieza sub jeti~

va personal e intransitiva,

la inimputabilidad borra de plenc la presuncidn de responsabi-
lided de quien pudo tenerla, Recordendo nuestro primer cursc de Derecho Pa
nal, enotamos que inimputable es aquél que no tiene la cepacidad ds quersr-
y de entender referido al Derecho Penal. Como expresa Goldachmidt, ng es -
desde wn principic el destinatario de las nommas del deber, A

Con fines exclusivamente didécticas, Jiménez de Asls expresa ~
gue en las causas de justificacidn no hay delito, en las de inimputabilided

no hay delincupnte y en las excusas abeolutorias no hay pena,

g). Las Excluyentes Supralegal@és.

A nuestro criteriso la exslicacidn de estas excluyentes se en—

cuentra perfectamente desarrollada vy aclarada en la obra del maestro Ferman



do Castellanos Tena (49) por lo gue seguiremos sus conceptos, diciendo al
respecto "No st pisnse que la enumeracidén hecha por las leyes de las cau~
sas excluyentas de responsabillidad penal tiene cavédcter limitativo; an—-
tes bien, es puramente enunciativo {vBase capitulo XV, No, 13). Todas —
anuellas causas que borren o nulifiguen alguno de los elementos dal deli~
to impedirén su configurecién, S6le traténdose de justificaciones no pug
de hahlarse de causas supralegales. "Toda antijuricidad se descompones en
un contenido material o socislégico de oposicién al orden, de inconvenien
cia para ls vida colectiva y en wna declaracidn expresa hecha par el Esta
do, gue constituye la antijuricidad formel y que no puede ser eliminada —
sino por otra menifestacidn del mismo género legal. Esta antdjuricidad —
Formal... no puede ser destrufda sino por otra declaracidn legal, de - —
sugrte gue, alfn cuands imagindramos le dessparicién dsl contenido matg- -
rial de antijuricidad en un acto, este continuaria siendo antijurfdico —
formalmente mientras la ley no admitiera y declarese formalmente también,
aguella desaparicidn de la entijuricided subsistiendo con ello el carfc——
ter dglictuoso del acto descrilo en el tipo... la eliminacién total (mate_z_
ria. y formal)ds la entijuricidad reguiere puss, una declaracién legal —
que no se exige respecto de ningln otro de los elementos del delito. Ei-
acto humano, la imputabilidad y la culpabilidad no tienen cardcter formal
alguno; se trata de puras esencias que, al desintegrarse, por la influen-—
cia de circunstancias o condiciones especiales, hacen desaperecer el cg—
rrespondiente factor delictunsu, el delito mismo, y con €1 la responsabi-—
lidad de la persona cuyo favor milite esa especialidad; pero el factor -
de antijuricidad penal, que siempre debe ser declarado por la ley y a veces
aln es creado por ella, existe y se mantiene, al mencs formalmente, oin -
cuzndo desde sus origenes carezca de verdadero contenide de antisociali-——

dad; o cuando teniendo tal contenido desaparezca éste por causas especia-—

(49) VILLALOBOS I, Autor citado por Gastellanos Tena. “Linsamientos Ele=
mentales de Derscho Penzl”. <a. Edicidn, Editorial Po-
rrda, S, A, Béxico 1967, Pégs, 173 y 174,



les, mientras la misma ley no modifigue su declaracidn primitiva o sesfale ~
la causa que pucds anuler sus sfectos, Resuniendo podemos repetir con fire
meza que, mencicnadas o no en la ley, las excluyentes que se refisren al -
acto humano, a la imputabilidad ¢ a la culpabilidad, pueden producir sus —
efactos; la excluyente de antijuricided, en cambioc, sélo se integra por la
deciaracién o el reconocimiento hecho por la legislacibn, por ser éste el-
nico mediec de neutralizer la entijuricidad formal a que dd vida también -

wna declaracién legal.”

Prtes de pasar al siguiente punto que es por demds interesante
y lleno de pcolénicas es necesario saber cuales son las causas de justifica-
Diéna

a). Legitima Defensa.
b}, Estado de Necesidad. {81 sl bien salvado es de mfis ~—
valia que el sacrificado).
CAUSAS c}, Cumplimiento de uy deber.
DE d}, Ejercicio de un Derecho.
JUSTIFICACION e). Obediencia Jevdrquica (81 el inferior estd legalmente
obligado a ohedscer), Cuando se equipara al cumpli- -
mierto de un deber,

f}, impedimento Legitimo.

h}.~ Legitima Defensa.

ta legitima defensa, segin Floridn, es una causa de licitud —
o de justificacidn gue existe cuendo el agente cometid el hecho por haber -

sido constrenido a rechazar de si o de otre, una violencia actuzl e injusta,

Por su parte, Jiménez de ssta, define la legitima defensa como
la repulsa de la agresidn entiluridica, actual e inminente, por el atecado-

0 por tercera persond, contia ¢l agresor, sin traspasar la necesided de la-
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3
defensa y dentre de la proporcionalidad de los medios. {50)

De las anteriores concepciones se deduce que la legitima defen
sa, ha sido titulada can sxectitud, ya que ss trata en el Derecho Penal mo-
demo de un caso excepcional en 8l que se faculta al sujeto paera repeler =-
por si mismo, un atague violento e injusio, ente la imposibilidad de la so-

cledad, de acudir en su auxilio.

Para muchos autores aceptar tel institucién, es volver a las -
etapas primitives de la vida humena, en que el hacerse justicia por si mis-
mo, era principio juridico de eplicecidn universal, pero en apéj);a, de la leg
gitimidad del criterio, antes sustentado por nosotros, debe aclararse, que—
como se dijo, se trata de un caso excspcional, en el Derecho Penal modermo-
qua ademds ¢ encuentra parfectaments limitedo v sefialado, sn todas Les le~

gislaciones actuales,

Es dacir, se busca aceptaendo la legitima defensa, la supervi——
vencia de ut bien soclal en peligro, sobre un blen particuler gue con su -
actuar demusstra, alta peligrosidad o sea la preponderancia del interés, ——

funda la institucidn de la legitima defensa.

De scuerdo con la escuela clésica, la defensa privada es subs-
titutiva de la pablics.

Segln los positivistas la legitima defensa es justa, por cuan—
to es licito, todo lo que se haga por rechazer un ategue injusto, por tra—

tarse ds wn acto de justicia social.

(50) JIMENEZ DE ASUA LUIS, La Ley y el Delito, Editora Sndrés Bello. la, =
Edicidn, Pég. 363, Caracas 1945,
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Uice Hegel que si la agresifn es la negacién del Derecho, la -
defensa legitima es la negacidn de esa negacidn y por tantu la afirmacidn-

del Derscho,

Agotaremos el punto recordando que adin el Derecho Candnico, -
al mencionar la legitima defensa reconoce que "todes las leyes y tados los

derechos parmiten repeler la fuerza con la fuerza'.

Antes de citar los elementos gue incluye la legftima defensa,

interesa deducir la nscesidad de su estudio,

Toda defensa prasuponge conceptuaiments una ofensa, Ofensa y-
defensa integran pues, la institucién en cuestidn, (fensa y defensa, enpe
ro dice Jiménez Huerta (51), estén sometiiw & Joiemsinedos requisitos im-
puestos por el ordenamiento Jjurfdico, pues &i 2. ‘nscititto de la legitima-
defensa implice en verdad, wna excepciona. facullad de autosocorro o auxi-
lin qua el Derecho cturga al individuo gue se encuentra ante una situscidn
de necesidad oriunda de un inminente peligro creado por un atague injusto-
y por te;ntn, en la imposibilidad de pedir el.auxilio y proteccidn de Justi
cia Estatal, forzoso es que la ley regule este excepclonal deracho y fije-
las condiciones de su ejercicio legitimo. Es perbinente por tanto acome——

ter sl examen de los diversos elementos y reguisitos de la legitima defen-

B
=129

vonsiderasos con e’ meestre Femando Castellienos Tena, que —

los eiementos de la legftima defensa son: (52)

&). Une agres:én

(83) JIMERT. HUERTA BAAIANC.  "La Antijuricidad”, Editorial Porrde, S. A.-
Pég, 253, Wéxico, 1952,
(52) GABTELLANOE TENA FERMANDO, “Lincamisntos Flementales de Derecho Fenal”
<a, =d, Editorial Forrda, S. A, fiédco, -~ -
1957, Pag. 179,
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b}, Uh peligro de defio derivado de la agresidn sobre bienes ju-
ridicemente tutelados y

c). Repulsa de dicha agresién,

Entiende Mezger por agresion, ls conducta de un ser que amenaza

lesionar intereses juridicamente protegidos.

Agregeremos que nuestra ley exige gque la agreaidn sea sctual, «
violenta sin derscho y de la que resulis un peligro inminente, que amenace -

bienes juridicamente protegidos,

En el delito gue estudiemos, puede darse la hipdtesis doctring-
ria del delito que se equipera a la violacidn en legitima defensa, a condie—
cidn de que se refnan en sl caso concreto, los elementos y requisitos antes-

soilalados.

A continuacidn veremos dos casos en donde legitimsments se haw

bla de presuncidn da legitima defensa.

1o, En ol pérrafo 6o, de la fraccién III del articulo 15 del -
Chdigo Penal establece la prasuncidn de legitima defensa respects de aquél -
que durante la noche rechazare, en el momento mismo de estarse verificendo -
al escelamiento o fractura de arcados, paredes o entradas de s‘uﬁasa o depar
tamento hal\aitada o de sus depentencias cualquiera gue sea el l‘:iaﬁc ceusads -
al agresor: .
20, En el pérrafo siguients, se mantiene igual presuncién para
el gue causare cualguier daiio & un intruso o a quien sorprendiera sn la habi
tacidn u hoger prupiocs de su familia o de cualquiera otra persona que tenga-
la misma obligacidn, siempre gue la presencia del extrafio sccurra de noche o~

en circunstancias tales que revelen ls posibilidad de una egresién.
E f



Las presunciones de lepitima defensu son juris tontum, es de—
oir, pueden admitir prueba en contrarie; sin embargo, el sujeto cuya condug
ta encuadra en ellas, tiene a su favor la legal presuncifn de gue obrd con-

ferecho,

.7 ey pena. mexicana, no acepla lu osibiuddei, de que se en-
cuadre al visiador, centrg de alguna presuncidn de legilima Jefensa, por la

forma en que was fraceiones de la ley estin redactadas.

Ahora hablaremos del sxceso en la legitima defenmsa, se dice -
que hay exceso en la defensa cuando sl agredide va més alld de le necesario,

para repeler la agrasién,

El articulo 18 del Cddigo Penal de. Ciscrito y Territorios Fe—
daerales, dice que a guien sg exgediers en la Lujftima defensa por no haber-
necésidad racional del medioc empleado o porque el dafio que iba a ceusar gl
agresor sra Técilmente reparable despuds, »or medios legeles o por ser notg
riemente Js poca importanciz en relacsén con el sado por la defensa, -e-

le castigerd como delincuents imprudencial,

Ademds de le legitima defensa, ya vista, existen otros casos -
en gque también la conducta aparece privada del elemento entijuricided y cor

tanto, impiden gue se integre el delito.

Ellos son, et cumplimiento de un deber y el sjercicio de un —~

derecho,

&b Cédigo “ena we noe rlge, sefi;.. en & frace én v dei - -
articuio 15 como exciuyenles de responsabilidau: "brar en cumplimiento dee

un deber o en el cjercicio de un derecho consignades en la ley".
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Dentro de tales supuestos (Derecho o Debar), pusden comprender
se como formas especificas, las lesiones y sl homicidic cometidos en los de
portes o como consecuencia de tratamisntos médico-quirdrgicos y wn tipo de-

lesiones inferidas con motlvo del ejercicio del derecho de corregir,

~0ién podria incluirse entre sllias, una hipStesis de la oba-
diencis jerfrquics, junto con los casos, sn los cuales la obediencia origi-

na la eliminacidn directa del elemento culpabilidad,

A ninguno de ellos, haremos referencia en detalle, por tratar-
se de situacionss qus, al igual que la legftima dafensa, no pueden darsa‘-m
dentro e la hipdtesis qus sefiala sl articule 266 del UAdigo Fenal, bssa y-
fundamento del delito que se equipara a la violacién consignado por la lo—

gistacidn penal mexicans,

En relacidn con al dalito que se equipara a la violacién por -
impedimento legitimo cons:mnado en la fraccidn VIIZ del articulo 15 del Ufe
dige Peral, dice el maestro -arrancéd y Trujille siguiends a Silvels (53) —
"Ll que no ejecute aguel:o que la lsy ordena, porque lo ippide otra disposi
cidn supericr y més spremients de la ley, no comsbe delito: la exime ano -

dudarla oe responsabilidad la legitimidad misma que motiva su inaccidn®,

BGonzélez de la Vega, opina que, en alguas condiciones, éste -
Justificativa puede ser més bien causa de inimputabilidad.

La excusa antes dadae en relacidn con las resiantes excluyentes,
es Lgualmente vAlida ahora, ya gue también ests nupdtesis no es susceptible
de presenturse en el delito que se equipara a la violacién, tema de sste —

estud o,

{83} GANTANGA Y TRUJILLO RAUL. Gitado por lerlos Franco Sodi, en Nocionss —
de Derscho Penal. Parte General. 1250, Pég.-
93.
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LA IMPUTABILIDAD Y LA INIMPUTABILIDAD

a}., Culpabilidad,

La imputebilidad ha sido considerads por los diversgs autores
y leyes, en miltiples formas, segln el tiempo y 8l lugar en gque se ha -

pratendido entender y sestudiar,

De tal suerte, genéricamente se distinguen tres corrientes al
respecto, aquellos que seperan la imputabilidad de la culpabilidsd, oo
siderandn a embas como elementos independientes o asutdnonus del dellto;
otros gue entienden a la culpabilidad coma un slemento tan amplio del -
delitc, que comprends en su contendido a la Imputabilidad, identificendo
a la culpabilided con el géners y la imputabilidad con la especie; por-
Oltimo, una tercera corrisnte, estima que la imputabilidad constituye -
un prasupuesto ds la culpebilidad, por lo gus a nosotros atafie, considg
ramos con los autores del tercer grupo, gue en efecto la iwputabilidad-

es un presupuests de la culpabilidad,

Dentro del enélisis dal delito, encontramos que un sujsto pa-
ra ser culpable debe ser previaments imputable, es decir, se requisre -
gua 8l sujeto que delinque conozea la 1licitud de su acto y gquiera rea-
lizarlo o sea que debhe tener cepacidad de guerer y de entender. Por —
gsto estimamos gue la imputabilidad es la més sdlida columna en que seg-
apoya la culpabilided ya que un sujeto mo imputable, no pusde ser culpa
bis. Insistimos, la imputabilidad es un presupuesto necesaric de la

culpabilidad,

b). Definicién de Imputabilidad,

£l magstro Castellanos Tena define la imputabilidad como la -~
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capacidad de entendsr y de guerer en el campo del Osrecho Penal. {54)

Serd imputable segin el maestro Carrsncé y Trujillo "toda =
aguel gue posea al tiempo de la accidn, las condiciones psiquicas exigi
das, shstracta @ indeterminadements por la ley, para poder dsssrrollar
su conducta socialmente; todo el que sea apto e idénep jurfdicaments, -
para observar una conducta que responde a las exigenclas en socisdad =

humania®, (55)

lLa imputebilidad es puss, el conjunto de condiciones minimas-
de salud y desarrollo mentales en el autor, en el momenio del acto tipi

‘co penal, que lo capaciten para responder dsl mismo ente la sociedad,

Al hablar de Imputabilided, tenemos gue referimos necesaria-
mente al Elemento Psiguico de la salud mental, ya qus es Factor indis--

pensable para ser sujeto de Derecho,.

Para gue un sujato se le pueda responsabilizaer por su conduc-
ta o hechos, s imprescindible que €éste se encuentre dotado de salud y-

desarrolle mentel al tiempo de la ajscucidn del hacho,

Frecsuentemente son confundidos los conceptos de imputabilidad
y responssbilidad y a fin de svitarlo, vamos a sstablecer las difsren—
cies entre elios,

-

c). La Responsabilidad,

Dado'el concepto de imputabilidad, demos ahora el de responsa

bilidad,.

(54) CASTELLANOS TENA FERNANDO. “Linesmientos Elementales de Derecho Pg
nal?, 4a. £d. Porria, 5. A. México, - -
. 1967, P&g, 203
{55) CAHMRANCA Y TRUJILLOG RALL, Citado por Carlos Frenco Sodi en Nocio-
nes ds Derecho Penal. Parte Genoral, -
1980, P, 222, T.1,
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“1a responsabilidad es el deber juridico del sujeto imputeble
frente & la socisdad, Ese deber surgs de la realizacidn de un hecho ap

tiw=jurfdice, merscedor de una pena®. (36)

Al igual quae la mayor parte de las legislacionss, la nuestra-
no define la imputabilidad ni establece reglamentasidn dirsctas pera - ~
@lla, pero su existencia la desprendemos a contrario sensu, de la frac-

cidn II del articulo 15 del Cddigo Penal.

8i analizemos ese artfcule y los demds relacionados con el
punto (arts. 67, 68, 69, 119, 120, 121 y 122 del CAdigo Penal), encon~—
tramos que el imputable para ser somstioo al procedimienta penal comin,
dabe ser mayor de éiecimcha afios, tensr cepecidad psiguica normal as{-

comg conciencia y libertad para decidir los propios actos,

Los menoras de 18 afios son considerados por nuestrs Chdigo -
Penal Imputables, perc ss les sujeta al control del tribunal para meng

res, excluyéndolos con sllo, de la Jurisdiccidn penal comin,

En el delito que se equipaera a la violacidn, el sujeto acti-~
vo, en cada caso concretc y de acusrdo con la ley, dsberd ser declare—
do imputable o inimputable, igual gque se hace con tode sujeto que vio-
la alguna disposicidn penal.

En témminos generales, puede afirmarse que no es posible im—
paner a nadie una pena por wun delito que materialmente no ss le puesde—

imputar y que no haya querido, que no haya tenide voluntad, de ejescutar,

(6] ISLAS OLGA, Tesis recepcional. Delito de Revelacién de Secre-
tos, 1962. México .



d}, Acciones Libres en su Causa.

La imputabilidad debe existir en el momento de la sjecucién -
del hechu; pero en ocasiones .el sujeto antes de actuar o culposamente-
se coloca en situscionss inimputables y en esas condiciones produce el-

delito,

A estas scciones se les ilama tiberal en Causa (iibres en su-
Causa), paro determinades en cuanto a su sfecto. Tal es el caso da - -
guien decide cometer un homicidio y para darse &nimos bebe con exceso y
ejecuta ¢l delito en sstado de ebriedad, Aqui, sin duda alguna, dice -
8l meestro Castellanos Tena (57), existe la imputabilidad; entre el ac-
to volintario {decisidn de delirquir) y su resultado, hay w enlsce - -
csusal. En el mismo wlemplo, en el momento del impulso pera el desarrg

llo de la causalidad, dice Cusllo Caldn, el sujeto era imputebls, (58)

Seglin nusstra Suprema Corte de Justicia.de la Neclén, afm - -
cusndo se prusbs gus el sujeto se hallasba, al reslizaer la conductas, en-
un agstado de inconsciencie de sus actos voluntariamente procucude, no -

se elimine la responsabilidad,

e}, Causes de Inimputabilidad,

ta inimputabilided es como légicemente se entiende, el aspeo~
to negativo de le imputabilidad y como entess se dijo, m;‘stituya la co-
1uma,‘vartebral de la culpabilidad, pues sin aguella no existe ésta, y
sin culpabilidad no pusde configurerse el delito, consscuentemente la -

imputabilided s indispensable para la integracidn del delito,

(87) CASTELLANDS TENA FERNANDO. “Lineamientos Elementales dae Derecha Pg
nal", 4a, Ed, Editorisl Porrda, S. A, -
México, 1967, Pég. 207.

(58) CUELLC CALON EUGENIU, Citado por Castellanos Tena en su abrg - -
"ineamientos Elementales de Derscho Penal®.
Pdg. 207"
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51 dijimos oportunemsite, que la imputabilidad es la calidad .
del sujeto referids al desarrolle y la selud mentalss, la inimputabili
dad, siendo el aspecto negativo de la imputabilidad, esterd sujeta a -
causas que serdn, todas aquellas cspaces de anular o neutralizar el de
sarrollo de ls salud de la menta, en cuyo caso el sujeto carecerd de -

aptitud psicolégica para le delictuosidad,

E1 art{culu 88 del Cddigon Penal en vigor, sefiala que "Los lg
cos, idictas, imbédciles o los qus sufran cuslquier otra debilidad, en-
Fermedad o snomelis mentales y que haya ejecutado eclos, hechos o incy
rrido en omisiones definidas como delitos, ssrén recluidos en manico-——
mio o en departementos sspeciales, por todo sl tiempo nescesario para -
su curacidn y sometidos, con autorizacidn de facultativo, a o régimen
de trabajo”. En igual forma procedsrd el jus: con los procesados O -
condenadas que enloquezcen, en los términos que detarming sl Cfdige de
Procedimisntos Penales,

‘

"Por lo anterior se desprende, gue la ley penal incurrid en-
una omisidn peligrosa pars la sociedad, al urdenar que sdla los enfer-
mos mentales que havan delinguido, deberdn ser reclufdos en lugarss —
espaciales, y a contrarie sensu, tode loco gue no cumeta delito queda—

fuera dal control da la ley, con el consiguiente peligro para la socig

dad*, (59)

En realidad nosotros consideremos un poos fuera de los lineg
mientos propuestos por el meestro Cdstellanos Tena, esta observacidn ~
al respecto de los inimputables, va que, si bien es clerto gque consti-
tuyen un peligro en potencia para la socizded, la misma eatd obligada-
a ayudar a estos inimputables para que no se conviertan en un peligro-

formal para ésta; déndoles en principio si no comprensién, al menos —

(59) CASTELLANOS TENA FERNANDD, “Lineamientos Elementales de Derecho-
Penal®, 4a. £d, Editorisl Porrda, - -
5. A, México 1967, Pag, 203
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que no les den el repudio y la burla, gus 85 a lo que estd acostumbra-
da ésta, nuestra socledad, que tento defendemos y no la reclusidn quee
aungue ses en hospitales les coarta la libartad a estos seres, por =
ser considerados peligrasos en potencia, cusndo a su vez tenemps junto
el cohechn, "la mordide", "el sobomo", etc., que guianes lo reslizan-
no son peligres en potencia, sino son peligros meterisles y permanentes

qua shogen y desvastan a nuestra sccisded a la cual defendemos.

Independientemente de lo entesrior, creo gque correctaments, -
la ley scepta gue son inimputables les lacos, idictes, imb&ciles esf ~
como las gus sufren debilidad, enfemmedad o anonalis mentales, ya que-

en estos sujetos no hay cepacidad da entender ni de querer,

Igualmente son inimputables, los sujutos gue se encuentren -
en las condiciones gue sefiala la fraccidn IT del articuln 15' del CAdi~
go Penal, gue dice: "Hallarse sl acusado, al cometer la infraccifn en-—
un gstado de inconsciencia de sus actos, determinado por 8l emplec = .
accldental g involuntario de substancles tdxices, embriagentes o snepe
vantes o por un astade téxinfeccioso eguds o por un trastormo menbal -

involuntario de carfdcter patolégica y transitorio,

Para que opsre la eximente por estado de inconscisncia, 8s -
neceseria la reunidn de todos y cada uno de los glementos consignados—
por s} legislador. En la freccidn transcrita se comprenden tres situa
ciones diversas, a saber:

¢

lo. Inconsciencia por sl empleo de substancies téxicas, em-
briagentes o ensrvantes,

2a. Inconsciencia motivada por toxinfecciones e

3o. Inconsciencia por transtomos mentales,

£l artfculo 15 del Cbdigo Penal, en su fraccifn IV, sstable-
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ce como excluyente de Responsabilidad; "El misdo grave o el temor fun
dads o irresistible de un mal inminents y grave en la persona del con-

traventor”.

En la citada fraccidn, se habla de mieds grave v de temor —

fundado, los gue téonicamente no pueden identificarse.

E1l miedo grave es constitutive de causa de indmputabilidad:~

gl temor fundado puede originar una inculpabilidad.

Por tento sdlo nos intereca, por shora, el estudio del niecdo-

grave,

£l misdo grave abedece a procesns causales psicoldgicos, - -

mientras qus el temor se origine sn procesoes materiales,

El miedo afecta lo copacidad del individuo o su eptitud psi-
coldgica y generalmente, el Juzgator requiere de dictimenes médicos -~

vy psiquidlricos para determinarin,

La imputabilidad disminuide ss estu?iada por Jméncz de fsia,
guien al respecto dice: "EL paso de la salud mental = la locura, y de-
la plena consiencie a la inconsciencia, se verifica por grados sucesi-
vos, apenas sensibles, gue constituye la zons interwedia de Wendsley,-
las formas de paso de Forel, los casos limitrofes de los alisnistas -
alemanes, Esta misma dificulisd se presents cusndo se trata del irén-
sita del desarrcllo mental incompleto a la plena capacided, {80} =~ -

"El Derecho Menal debe tomar en cuenta. estos casos) pere el problema —
esiriba en saber como debe apreciarlos, y si es posible, entonces, ha-
blar de imputabilidad disminuida o atenvada o si serfs preferible, en-
atencidn al estado peligross, sbandonar toda idea de cautige, aungque -

{60) JINENEZ DE ACUA (UIG, "Tratado de Derecho Penel”. Tomo ITY, Editg
rial Andrés Delle, 2a, Edicidn, Pég. 361, -
Caracas.,
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fugra mitigado®, {E0) dis.

Esta important{sima cuestidn de los defectucsos, se resoluie
por la escusla clas’on nediante la Férmulsz de la responsabilidad v de-
la pena atenuadas. Es decir, gue pussto que se supone, que la imputo-—
bilidad no s completa, ss precisa tratar de medir la pena por la res-

ponsabilidad.

Pero nste sistema es ahsurdn: se somels a une pena disminui-
ts a aguellos hombres gue por no ser enteramente locos, son més pali-—
grosos, porgque resisten a los ispulsos perversns menos que los hombres
enteramente sanos, y saben escoger los medios y las ccasionss para reg
lizar sus propdsitos. En efocto como dice Adolfo Prius, puesto que gl
defectuoss es meneos responssble, pusde ser, al miswo tiempo, ol nés fg
ligroso; la imposicidn de una peng reducida comprometeria al orden pi-
blico. La situacidn se considera, pues, poy los clisicos, de una mans—

ra errdnea.

EL delincuento defectuoso no es un delincuente respectn del-
cual, soa preciso tomar menos garantias cue respecto del normal,. Los-—
nommales cometen en clertos momcentos, actos amgnszadores, pero vuelven
despuds al caminc regular, los dafectuosos permanecen siendo defectup-
sp8; ds una manera permanente se encuentran en un estady peligroso pa-

ra ellos mismos, po.e sue amblente inmediato y para la sociedad,

'

lLa formula del estado peligroso, extendide a tode clase dg -
delincuentes psicopatas, en substitucidn del prinecipie clésico, resol-
varia ssta absurda cusstidn de la imputabilidad dismintida, 1a pena de

jarda paso a la medida de seguridad,

Considersndn la claridad con que trata la imputsbilided dis-
minuida, gl maestro Jiménez de Asda y estimando la criticae del cilado-
auvtor, a continuacidn inicieremps el estudio de la culpabilidad y sy -

ausencia,

.

(0} Ois. JIMBNTZ DE ABUA LUIS, "Tratads de Derecho Penal®, Editorial-
fdrés Bello. Tomo ITT, 2a. Edicidén, =
Pégs 364, Carscus.



CAPITULO SEXTO

CULPABILIDAD Y LA INCULPABILIDAD

a},~ Definicidn de Culpabilidad,

b}~ Doctrines Sobre la Naturaleza Juridica
de la Culpabilidad,

¢}~ Formas de la Culpabilidad,
d}.~ Inculpabilidad,
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a).~ Osfinicidén de Culpabilidad,

La imputabilidad segin afirmamos en el capfitulo anterior, es -
8l presupuesto de la culpabilidad y estd comstituida por la capacidad del -
sujeto para entender y guerer el hecho ilfcito, asi entendido, pasgmos a rg
cordar, que una conducta para ser delictiva requiere ser tipica, antdjuridi

ca culpable,

Es culpabla wna conducta, segin Cuello (alén, cuando a causs -
de las rslaciones psiguices exlstentes entre ella y su autor, debe serle ju

ridicamente reprochada, {61)

El maestro Porte Petit, considera a la culpabilidad .como €l ng-

xo intelectusl y emocional que liga &l sujeto con su acto, (62)

Jiménez de Asla, expresa que "en 8l mas amplio sentido pugde -
dafinirss la culpabilidad como el conjunto de presupuestues que fundamentan-

la reprochabilidad personal de la conducta jurfdica". {53)

liezger, afirma que "la culpabilided es el conjunto de presupues
tos de la pena gque fundamenten, frente al sujeto, la reprochabilidad persce

nal de la conducta antijurfdica", (64)

Cusllo Calén, entiende que "una sccién as culpable, cuando & -
causa de la relacién psicoldgics existente entre su autor, puede ponerse a—

cargo de éste y ademfs serle reprochada®,

(61) CUELLOD CALON EUGENIO, Oerecho Penal IX Edicisn, México, D. F., Editora
Nacional, Pég. 557,

(62) CASTELLANOS TENA FERNANDO, "Lineamientos Elementales de Derecho Penal”,
' 4a, Edicidn. Editorial Porria, S.A. México-
1967, Pag. 217.
(63) JIMENEZ DE ASUA LUIS. "Tratado de Derecho Penal, Tomo ITI, P&ge 130.
(64) MEZGER EDMINDO. "Tratado de Derecio Penal. Tomo II.

(65) buEtLo cALoN EUGENIO, ;geraggg Penal™, 9a, Edicifn Editora Hacional =
Qc .



b).- Doctrinas sobre la Naturaleza Juridica de la Culpe,

Mucho se ha gscrito sobre la naturaleza juridica de la Culpabi

lidad, por lo que veremos las més importentes teordss al rspecto:
a).~ Teorfa Psicolégica y b}~ Teeria Normativa,

&)~ Teorfe Psicol6gica.~ L3 Tearfe PsluwelSgice 23 ia truci-
cional en el campo penal y parte de la bass de considerar aéla culpabilidad,
como el nexo psfquico existemte entre el sujeto activn y su conducta o re-

stultado.

b}~ Teoria Normativa,- Dg scuerdo con Ssta Teoria, el ser —
de la culpsbilidad radica en que es un juicio de reproche; una conducta es
culpable, sl a un sujeto cepsz, que ha obrado con dolo o culpa, le puady —

exigir el orden normativo, otra conducta diversa o la realizada.

Para esta tesis, la culpabilidad, no as uns aisnle relsridn ow
psicolégica que existe entre el autor y sl hechoj 1la culpabilidad es puese
considerada como la reprochabilidad de la conducta del sujetc, al cometer -
al evento delictiveu y se fundamenta en la exigibilided de una conducta & la

1uz del deber,

En nuestro siglo, ha progresedo mucho la teoris nommativa, - -
pero no ha llegado & imponorsa def‘ini\tivamente, como en el caso de nuestro-

Cddigo Penal, que acepta la teorfa psicolégica,

c)e- Formas de Culpebilidad.

Tradicionalmente la doctrina habla de dos formas de culpabili-

dad: El Dolo y la Culpa, segln gue, el agente dirija su voluntad consciens



te, hacia la ejecucidn de un hecho tipico y antijuridico o produzca o1 wmis~
mo resultads, por haber actuado el sudjete activo, sin tomar les precaucio—

nes, gque el acta requarfa por imprudencia o negligencia,

Algunos penalistas, hablan de la Preterintencionalidad como —
tercera forma de culpabilidad, cuando el resultado delictivo, sobrepasa, a-

1la intuicidn del sujeto activo,

a).~ Oolo.,~ El dolo ha sido concabido en muy diversas formas,
por los autores, De entre esas concepciones, una de las mas acertadas es -

la que nos dé Cuello Celén, al decir que:

"Puede dafinirse, el dolo, como la woluntad conscientse, dirigl

da a la ejecucidn de un hecho que la ley pravee como delito®, (66)

En esencia, la mayor parte ce lus definiciones del dolo, .oine

ciden, por lo que solo consignemos la de Cuello Caldn.

Al definir el dolo, siempre se hace refarencis a sus dos gle—
mentos: el conocimiento o elemento intslsctual y la voluntad o elementa vo

1litivn,

Por virtud de existir serias discrepencias interautores al cla

sificar al dolo, solo nos referiremos a las més importantes closes de é1:

a),~ Oolo Directs y b).- Colo Eventual,
a}.~ Dolo Directo, es aguel en gue el sujeto Se representa el

resultado ¥y 1o quiere, Hay voluntad gn la conducta y querer en el resulta-

doe

(66) CUELLO GALON EUGINIC, Uerecho Penal. Editora Nacional. léxico, D, ¥,
1§70, Pag, 393,



- B7 =

o).~ Dolo Eventuzl, es aguel guz existe, cuondo el agente se-
representa como pesible un resultado delictuoso, y a pesar de ello, no rge-
nuncia a la gjecucidn del hecho, aceptends sus consscuencias, Aqui hay voe
luntad en la conducta y representacién del pos ble resultade. El resultado

no se quierse, pero tampoco se rechaza,

El resultado del delito puede ser, segin vimos, unas veces gl-
gque se propuso su autor y otras veces distinto en cantidag mayor o menor -~
del propuesto, pero siempre de la misme naturaleza, mientras que en otras -
ocasiones, es factible qus el autor del delito yerre con relacifn al resul-—

tado, error gue puede recser ya en la persona o va en el golpa,

Se da sl primer caso de error cuande sl delincuentn, sroponién
dose dafiar a determinada persona, dafia a otra complstanenuce distinta, con -

la que, por ejemplo, confundid a aguella,

Ue presenta el error en el golpe, cuando el autor del acto ili
cito dirige su golps precisamente sobre su vicbima; pero pul clrtunsianclas

especiales, mala punteria, por sjemplo, dafia a persona distinta,

Traténdose del error en la persona, todos losg autores estan de
acuzrdo en que subsiste el dolo, en cambio con relacidén al error en el gol~
pe, unos sostienen la intenclonalidad vy otros, sguivacadamente, creen ggee

tar frente a un delito culposo,

Nuestra Legislacidn para esmbos casos mantiens lo presuncién de

la intencionalidad, pero no la define,

E1l Céduigo Fenal vigente no define el dolo, perc en su articulo
90,, establece la presuncidn juris-~tantum de dolo, asi cemo en el srticulo-

8a,, habla de delitus intencionales y no intencionales, que se distinguen -



entre si, precisamente por el factor dolo.

bj.- Culpa.~ La Culpa 23 la segunda forma de la culpabilidad,,
En nuestro concepto, sin dolo o culpa, no hay culpabilidad y sin glla, no -

habrd integracién del delito.

Hay tulpa, cuands se actla sin intencidn y sin la diligencia -
debida, causendo con ello, un resultado dafioso, previsible y penado por lee

ley, en criterio de Cuslle Caldn.

Al lguml que en relacifn con el dolo, en tomo a la culpa, se~
glaboraron numerosas concepciones, basadaes en las teorias que la fundamsn-—

tan.,

Sagin Mezger “"actis cblposmmte gl que infringe un deber dg -
culdado que personalmente le incumbe y pueds preveer la sparicidn de un ro-

sultado", (67)

Jiménez de Asla, expresa que culpa es "la produccién ‘de wn re-
sultado tfpicements antijuridico por falta de previsién del deber de congee
cer, no solo cuandn ha faltado el autor la raprasente‘acién del resultado gue
sobrevendria, sino también cusndo la esperanza de gque scbrewvenga ha sido —
fundamento decisivo de las actividades del autor, gue producen sin guerer -

sl resultado entijur{dico y sin justificerlo". (68)

la culpa puede asumir 2 formas o especies:
a).~ Consciente, con previsién o con representacidn,
b) «~ Inconsciente, sin previsién o sin reprasentacién,

La primara, se presenta cuando el agente prevé sl posible ree-

sultado tipico y entijurfdico, no desea, que éste se produzca, pero actla -

[67] MEZGER EDMLNDO., "Tratade de Derecho Penal”. Tomo 1I. Pége. 171. Madrid 1929,

(68} JIMCHEZ DE ASUA LUIS. "Tratado de Derecho Penal®. Tomo III. Pdg, 371 y 372,
Ediciones Hermes. Léxico 1984,



con la esperenza de que ese resultado, no se presentard, Hay volunted en -~

1la conducta causal y representacién del resultado.

Hay culpa inconsciente, sin previsidn y sin represgntacidn, -

cuando el agente, no prevé sl resultado que era previsible.

Existe voluntariedad en la conducta ceusal, pero no hay repre-

sentacidn del resultado de naturaleza previsible,

Algunos autores, se ocponen a la enterior clasificacién, ya que
opinan que no es corracto graduer la culpa; psro en general la doctrina - -

modema la acepta.

Aclaremos que hay diferencias =nire . cu.pt consclente v gl =
dolo eventual, pues si bien en embas hay vaartz~ scred tn 1a conducta caum'—-
sal y representacifn del resultade, en el dolc sventua) hay indiferencia e
ante el resultado, en la culpa con previsifn el resultado no se guisre, an-

tgs bien, se abriga la esperanze de que no sg produzca.

Bl Cédigo Penal vigents, no dé ninguna definicidn de la culpe-
en el articulo 8o., lugar en que trata lo relativo., Sefiala sin embargo, lo
gue denomina dmprudencia. Oe acuerdo con el segundo pérrafo del citado -—
articulo, entiende por imprudencia “tods impresisn, negligencia, impericia,
falta de reflexién o ds cuidado que cause j.wal dafio que un delito inten——

cional®,

Este es un pérrafo interesente, por las notabies deficiencias-
que contiene: a).- .onfunds indebidamente los términos imprudencia y Gul=~
pa, a pesar de qua aguzila sdlo es wna gspecie de esta, b) «~ Habla de dafio,

cuando no todos los delitos lo producen, recordemos al respecto, que haey da

litos de peligro y de les:idn,
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o todos los delitos aceptan lz forma oculposa. Muchos $ipos Do~
quieren, forzosamente de una ejecucidn dolesa., En nuestro concepto wno de -
gsos delitos es el delito qus se cguipara a la violscidn en la forma en guew-

lo concibe nuestra ley, y edem@is por no poderse establecer en forma diferente,

Dijimos antes, que frecuentemente se habla de una tercera forma

de la culpabilidad, la preterintenclonalidad.

Je dice que le preterintencionalidad tiene naturaleza mixta, —

porque esta caompuesta de dolo y culpa,

La afirmacidn anterior, ha fortalecido la opinién de muchos trg
tadistas gue piensan que en una conducta podrd existir dolo o culpe, pero no
ambas, puesto gue son excluyentes entre si, es decir, la spericidn de une du

ssas formes elimina la otra.

Sin evbargo, de su andlisis llegamos a lu forzosa conclusidn,——

de que existen casos que en un cisrto actuar, hay dolo en relacifén al dafio -

guerido y culpa consciente o inconsciente respecto sl dafio causado. Vists
asi, la preteriniencionalidad, aparece como la sums de dos resuliados, wno -

queriuc y otro no querido, previste y no previsto, pern finalmente causado

H

siendo previsible,

El fundamento més importants, que nos ha llevado & sstudier la-
preterintencionalidad, es el de que el Cddigo Penal vigentes, en su articulo-
noveno, sa, refiere s wsla forma delictuosa, auvngue si blen lo equipara al de

.0 dolosa, al esteolecer en el plrrafo ssgundo del articuie c£tado, que ——
"la presuwncidn de qu un delito es intencionu no se destruird aunque el - -

acusade prueba. v

I1I.~ Sue no 5@ propuso causar el dao que resultc . este Fud con
seouenein necesaria y notoria del hecho en o+ .. An en que consistid el deli-
to; ¢ .. e. loputado previd o pude preveo. s+ msecuencis por ser efecto -

N
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ordinario del hecho u omisidn y estar al alcance del comin de las gentas; a

si se resoclvid violar la ley fuere cual fuere el resultado”,

Pasemos a continuscidn a conocer las causas de inculpabiligad-

que constituyen el aspecto negativo de la culpabilidad,

D)e= Inculpabilidad.

Jiménez de Asda, plensa qus "causas de inculpabilidad zon las~ )
gue absuelven al sujeto en el juicio de reproche, (69)

£l sujeto beneficiedo con una causa de inculpabilidad s un sy
Jjete capaz al gue no puede reprochdrsele su conducta porgus se estima que -
obrd mediante error o porgue las circunstancias que rodearon su conducta, =~
impidieron la realizacidn de wunz conducta diferents,

La inculpabilidad puede ofrecerse en dos formas:

a}e= El errar y b}.~ La no exigibilided de otra conducta.

Jimériez de Asfa distingue al inimputable, del inculpable, dicien
do: "El inimputeble es psicolégicemente incapaz, mientras que. el inculpable -
es completemente cepaz y si no se le reprocha su conducta ss porque, a causa-
de error o por no podérsele ?xigir otra modo de obrar, en el juicio de culpa~

5

bilidad se le absuglva",

a}.- El error.~ E1 srror en general'eé qp}defscﬁo de conocimizne
to, Se estd en error cuando se desconoce en su totalided 1s realidad o cuands
se tiens un concepto equivocads de ella o sea que el concepto que de las co—
sas se tiene, no coincide con lo que en la realidad, esas cosas scn.

El error, es una causa de inculpabilidad,o como adviarte éi maeg

: \ e
tro Cuello Caldén, son causas de exclusidn de la culpabilidad, aungue lo esti-
me ﬁaﬁa otras formas gue en su concepto son, 1§~violencia'Fisica, viglencia -
moral, caso fortuito y la no exigibilidzd, que es la ﬁnica causa on que Ccorn—

ccusrda con nuestros estudioscs del Derecho.

Pueden distinguirse dos grandes grupos, en relacidn cop.sl - -

(69) JIMENEZ DE ASUA LUIS. "La Rey y el Delito", Pdg, 418.. 2a, Edicién 1954,
Ediciones Hermss. Méx;co.
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error: I).- Error de hecho y II),- Error de derscho,

I}.~ El error de hecho, sa subdivide en esencial y accidental,
abarcando el segundg, la eberratio ictus, la aberratic in persona y la abe-

rratio delicti.

En forma dngmética, el Onico que puede anular la culpabilidad,
as 8] error de hecho esencial, siempre y cuando tenga la caracterfstica de
ser invencible fuera de esa caracteristica, sl srror degja subisistente la-

culpabilided en su forma culposa.

Dice el tretadista argentino Eusebio Gémez (70},"que el error—
as invencible cuendo no desriva de culpe, de tal modo que ain con el con-

curso de 1a debida diligencia, no hublera pedido svitarse”,

Aesumiendo en el error esencial, el sujeto ectia antijuridice-

mente crayendo actusr jurfdicamente o see gue Bl sujsto sctiae desconociendo

lo antijurfdico de su conducta,

El arror acéidemtal o sagunda forma de error ds hecho, aparg
©s cusnto no recae sobre clrounstencias esenciales del hecho, sino secunda-
rias. La aberratio ictus, se d& cuando no es precisamente, pero aa,_gstima-,—
equivalente al mismo (A dispara a B a quin no confunde, perp por srror de-
punteria mata a C). La aberratin in persona se nos ofrecs cuanda gl error—
es raspscto a la persona objeto del delito (A va o disparar. sobre B, pero -~
confundido par le obscuridad, mata a C, a quien no se proponis dar muerte).
La aberratio in delicte se presenta si se produce un suceso delictuoso din

rente al que se desgeaba,

II).-— £l error de Derecho,- fuien actds en errar de deracho,-
plensa que su conducta no es violatordie de la ley, o porque deasconoce que -

exista norma penal que prohiba ese actuar o porgue conoce dicha norma = =

{70) EUSEBIN GOMEZ. “Tratedn de Derscho Penal", Buenos Aires 1939, Tomo I,
Pag, 544
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penal, pero su conocimiento es inexacto.

£l error de derechu no produce efectos de eximente, pues -

dogméticamente “la ignorancia de las leyes a nadie puede beneficiar®,

La_ doctrina en general, acepta que el error de hecho, esen-
cia’ e invencible, es causa de incuipabllidad, coincidiendn con esta idea

la mayor parte de las legislsciones del mundao,

ta doctrina alemena, por su parte opina que no es vital dis-
tinguir el error ds hecho, del error de derecho, puss ambas snulan el - -

elemento intelectual,

b}~ Ho exigibilidad de otra Conducta.- En términos de las-
lineas atrds plasmadas, la no exigibilidad de otra conducta, cubre la se-

gunda hipStesis de la inculpabilidad,

Segin Cuello Calén "Une conducta no puede considerarss culpa
ble cuando el agente, dadas las circunstancias de su situecidn, no pusde-

exigirsele una conducta distinta a la obsarvada". {71)

La no exigibilidad de otra conducta, nace cuando el sujeto -

no le era dable realizar otra conducta diversa de la obssrvada,

La conducta susceptible de ser reprochada, pusde ser exigida,

asi, la que no pusde ser reprochada no pusde ser exigida,

U gjemplo de no exigencia de otra conducta, lo encontramos— .
en nuestra ley penal, en el artfculo 150, fraccidn IX, incisos: a, by =
c, en que se exime de responsabilidad a q;ien oculte al responsable de la
conisién de un delito, a condicidn gque sl delincuente se encuentre unido-

a quien 1o oculte, por lazos de consanguinidad, afinidad, gratitud, respg
to, atc,

(71] CUELLO CALON EUBENIO. "Derecho Penal®, Parte Genmeral, 9o. Edicidn.-
Editora Nacional, U8xico. Dég. 4e8,



- Tl -

Nugstra legislacidn penal vigente no reglamenta el errar de
derecho, yu gue como st dijo entes, este no altera ni modifica la culpa-
bilidad; por lo que hace al errov de hacho, sefia’s los casos de que hg--
blan 1as fracciones VI v /I, del erticulo I3, pudienda oitorse gque la -
no exigibilidad de otra conducta, ia refiers el Codign Penal, adn cuando

no bajo cse nombre, en los diversus incisos de la fraccidn IX del propio

articulo 15,

Antes de dar por terminadn el estudio de la culpabilidad y—
de lzs causas de inculpsbilidad, hablemos de ellas en relacidn y en for-
ma especivica con el delito gue se eguipara a la violacidn, tems ds cste

gstudio.

Estimaros qua el delito guz se equipara a la violacidn colo
puede ser cometido con dolo, negenda la posibilidad del delito gue sg ="
equipara & la violacidn cometido por culpa, por razones obvias. Perg -
aceptamos la posibilidad real del delito que se equipara a la vioclacidéne-
comgtido en foma preterintencional, en el que el agente se hubiese pro-
pueste, por ejempiuo, solo realizar actos erdtico-sexuasles, sin guerer —
llegar » la clpulz, poro la realiza, o sea c& el caso clasico en que el-
resultsdo producido va mis alld de lo intulcidn deiictuosa dsl sgente, -

Haciendo constar gue este ejemplo serfs un caso de labgratorio.

1a

1 gfecto, sefalamos las rzzones gue nos-han conducido @ ~—

tal conclusidn,

El delito gue se equipara a la violacidn solo pusde ser co-
nctido con dolo, pues 8s claro gue el sujeto sctive del delite, dirige -
su voluntad onsciente haclia la ejscucidn de un hecho tipico y antijuri-
dico, sin que pueda decirse que el delito, tema de csin tesis, se come—

tid por imprudencia o negligencia. Ahora bien, le forma de dole que ma-
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tiza a este delito, podré ser directo o eventual, presumiéndose por ragla
general gue el dolo es directo porque el agente se representa el resulta-
do ¥y lo quiere, siendo la excepcicn a la regla, sl caso de quien actuf -
con dolo eventugl, en el gue =l sujeto activo presupone el resultado y —

aunque no lo quisre, tempoco lo deja de querer,

Se niega el supuasto del 1licito temz de tesis cometide con-
culpa, puesto que dentro de los elementos del delito en estudio, no cabe-
la posibilidad de alguien que encuentre al sujeto pasive del delito gque -

se gquipara & la violacién vy lo viola por negligencia o imprudencia,

Se acepta la praterintencionalidad en gl delito dq estudio,-
en aguel caso en que un individuo, comste actos lascivas y tendenciosos -
ya sea en una enferma mental o snferms Fiéica o menor de sdad o que por -~
cualquier otra causa no pudisra repeler ese ataque; psro sl agentg que 59
lamente querfa realizar esos actos erdtico-sexuales en un momento de fre-
nesf, ejecuta la cdpula, o sea es el caso sn gue el resultado fud més - -
ulls del que iniciaimente se propuso sl agents. Uno fué el dafin guerido-

v otro el dafioc causado.

Igualmente creemos que ninguna de las dos Formas de inculpae
bilidad pueden darse en este delito tema de este ensayo, basados parag = -

ello en las razones que a2 continuacidn se expresen.

Mo puede darss el caso del delito que se equipara a la viol_q .
cifn cometids por error {de hecho o de derecho), en nuestro concepta, en-
funcidn de que en estricto derecho y dadas las caracteristicas sui geng—
ris del delito gue dé su mombre a nuestro trabajo, el error haria nacer -
un del‘ito diferente al que estamos eétudiandn, saliendo con ello‘ la condug
ta delictunsa deﬁ los moldes del delito en estudio y colocéndose dentro de

cualguier otro actuar delictivoe



- G -

A mayor sbundamiento, nuestra legislacidn panal vigente no
tolera o dé margen en su arifculo 268 a 1z comisidn del delito cue s8 -

gquipara a la violacidn, por error,

&n cugnto a la no exigibilidad de otra conducta, las obser
vaciones hechas en cusnto al error, son vélidas para ésta causz de ife-
culpabilidad, por virtud de que los casos sofialados por nuestra lsy su-
ponen otro tipo de situaciones distintas ds las que s= puedan dar en gl
1licito en §stadio, delito en el que &f es posible exigir del agente, -

una conducta distintz de la delictunsa,
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LA PINIBTUIDAD Y 5U AUSENCIA

Conteptn ds Punibilided,

El “roblems de la Punibilidad comn
Elemento del Delito.

fona-ciones Dbjetivas de Punibilided,

E£xcusas Absolutorias,
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La Punibilidad y su Ausencia.
A).~ Cecncepto de Punibilidad,

La punibilidad consiste en el merscimiento de wuna pena en fun-

clén de la realizecidn de cierta conducta,

h actuar es punible si es acreedor a ls aplicacidn de una pe-

na, Dicho en otra forma, ss punible una conducta cuande asorita eer penada,

fesumiendo, punibilidad es: a).- Marscimisnto ds una pena; ==
b).~ Amenaze sstatal de imposicisn de sencionss si se llenen 105 presu— —
puestos legales; y, o).~ Aplicacidn féctica de las penas sefialadas en la -

ley. (73)
B) .~ EL problema de la Punibilided como elemento del dslito.

Ha habido diversas opinionss al respecto mencionaremps algunas

de esas corrientes o escuslas:

a).~ Partiendo del principic clésice, de que toda norma ssté-
compuesta dg un mandato y una sancide, wn gran nimers de avtores, al defie-

nir gl delitag, incluye: la pena entre sus elementos,

b}~ Otro grupo siguiendo sems jente tendencia, mablen de la -
pena, déndole tratamiento diverss a aguél, que dan & los =lsméntos necesa——

riosg,

t}e= Un tercer grupn, enfoca la punibilided considaréndola oo
mo consecuencia légilcs de tods conducta violatoria de los preceptos de las-
normas penales, conceptuando innecesario el incluir la penalidad en defini-

cidn formal 4e) delito,

CASTELLANGS TENA FERNANDD, "Lineamientos Elementales de Derecho Penal" = -
4a. Edicifn, Editorial Parrfa, S. A. México — -
1967,
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Una vez gue hemos sefalado, las principalss corrientes, esta-

bleceremos nuestra posicidn, respecto de la discusion en aestudio,

Pensamos gue la conducta es delict.vo, sienspre gue se cumplan-—
los requisitos de que sea tipice, entijuridica y culpable y gue la penali—
dad no puede ser eclemento bisico del delito, la spericidn de la pena en al-
deiiton, es solo wnia consccuencia del mismo, que podré presentarse o no ha-—
cerlo, de acuerda con las carecteristicas del delito cometids, tal es gl -

*

caso en gue media wna excusa sbsolutoria.

Agragando un fundamento més, sefials la maestra Olge Islas, - ~
que; pueds sefialarse que las excusas absolutorias sblo tienen por Fin li- -
brar de la pena al sujeto que encuadre en la hipdtesis prevista en la ley,-
sin gque tél gracia favorezca de menera alguna a los participentes o coauto-
res, a los cuales se les splicard la sancidn, en atencidn a que el delito-~

perpetrado no ha dejado de serio por la presencia de excusas absolutorias.-

(74)
C)e= Condiciones Objetives de Punibilidad,

Pretendiendo determinar la naturaleza juridica de las condicig

nes abjetivas de punibilidad han aparecido en Derecho Penal, dos corrdientes:

Una, que las considera partes integrentes del delite o slemen—
tos sin los cuales no se integra la figura y utra que les reputa condicige—
nes ajenas al delito, impnartontes solo pare la ectuslizacién de la peng, —
constituyende la segunda, la corriente mds corrscta en téminos en gue nos—

expresamos lineas atrés,

tstimando que las vondiciones objetivas de punibilidad, no san

elementos esenciales del delilo, d, remos, gue si csién contenidas en la de-

74} ISLAS OLBA, Tesis fiwcepcisnal, Dolito de Beveiacidn do Zooretos, — -
1962, Néxico. PAg. 136.
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Finicidn legal, serdn partes integrentes del tipo y si falten en 61, pase—
réin a ser meros requisitos ocesionales. E&n fundamento de nuestra ides, se-
fialemos que bastaré un solo delito gqus no posea sstas condicionss, para prg
bar gue no son requisitos esencimles y tel es el caso, que en nuestro pais,

contados delites tiensn penalidad condicionada.

Aln méz, la doctrina no he delimitads claramente la naturaleza
juridica de las condiciones objetivas de punibilidad, ya gue frecientemente
se les confunde con los requisitos de procedibilided come la guerells dg -
parte en logs delitos llamados privados. Es por esto que ss hace necesaria,
la sistematizacidn de las condicionses objetivas de Punibilidad a sfecto gue
definitivamonts quedes resuelto el problema de la naturaleza juridice que —

tienen.

En algunos casos se ha confundide a las condiciones ohjetivas—
con el resultado de la conducta o hecho, asi coma se les ha confundidn igued

mente con los presupusstos del delito.

Magglore, hace un estudio al vespecto y llega a conclusiones -
importentes para precisar la esencla de las condiciones de punibilidad; ta

les conclusiones son: (75)

"a).— Las condiciones de punibilidad son solaments suspensi—e

vas, no resolutivas",
s

"h].- La condicidn de punibilidad, supone un dalito, comfleto
en Lodos sus elementos esencieles; si alguno de éstos falta, no habréd deli-

to aunque la condicidnm se verifique",

"c},~ Gino se wverifice la condicidn de punibilidad, el .dell
to no es punible, ni siquiera como dntentado. También la tentativa supone~

la verificacién de la condicidn".

(75) MAGBIORE. "Derecho Penai®. Tomo IV. Pég, 285., Ed, Teniss. Bogold 1955,
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"d].— No es punible la participacidn o el favoracimiento en -~

un delite condicionel, cuya condicidn de punibilidaed no se haya verificado®.

"g}.~ El momento consumativo del delito condicional coincide,
no con la consumacién efectiva, sing con la realizacidn de la condicidn; -

por 50 la prescripcién empieza a contarse desde este momenta,

Pasemos a continuacidn a tratar el punto roferente a las excu-
sas absolutorias y sus especies, gue son el aspecto negativo de la punibili

dad,

las excusas absplutorias, son aguellas causas gue dejando sub-
sistente ¢l cardcter delictivo de la conducta o hecho, impiden la splica- -

cidén de la pena, en cribterio del maestrec Fernando Cestellanos Tena.

En las excusas absolutorias, =1 delito subsiste en su integri-

dad totel, lo que desaparece 0 se excluye es la posibilidad de punicidn.

Se dijo entes, gue la punibilidad es consecuencie del delito y
no parte integrante del mismo, pues bien, en la misma forma las excusas abe
salutorias, siendo el aspecto negativo de la punibilidad tampoco son elemen

to esencial dsl delito, y por tanto ro alterarén la existencia del delito.

"Las excusas absnlutorias solo tienen relevancia en relacidn -
con la pena y su gparlcidn, se debe més qus a razenss jurfdicas, a motivog-
politicos y sociales, E1 Estado considera que, en ciertas ocasiones, por -
utilidad spcial es necesario dejar impune el delito cometido: es asi como-

nan entrado las excusas absolutorias a nuestro Derecho Penal Mexicano®.(76)

El Codigo Penal vigente, recoge las excusas absclutorias y re-

gula en lev diversas fracciones del articulo 15,

————

{78) ISLAS OLGA. Tesis Hecepcional, Delito de Kevelas:dn de Secretos. ——
Péag. 137, México 1962,



La punibilided vy su aspecio negativo, aplicadas al delito que-
se equipara a la violacidn producen inlereszntes deducciones gue pasaremos—

a sefalar.

.As expusas absolutorigs son  irrelovantes en el dalito gue eg
tablece el articulo 266 del Cédigo ~enal, ya gue no son eplicebles a ese dg
lito, por no estimarlo asi la ley. Nusstro delito tema es punible, en fun-
cidn de dos elementos: a).- £s punible porque s, delito por virtud de -
gue todos los delitos genéricaments son punibles, y, b)e~ Es punible en -
funcidn de que el Estado na le otorgd, por medic de los legisladores gue -
elaboraron la lzy ponal, la posibilidad de gue es algunos casos dejara de -
ser sancionsdo por uno pena. La pena en este dslito, slempre es corporal y

nunca de indols écanémica, {multa), No hay en el articulo 265 del Cddigo

1

H

Penal, ni en otro articule, la posibilidad legal que permita 'a libertad

caucional ni la condena conogicivnal al violador.

Ha sido asi como brevemente y sin pretensiones hemos efectuadn
un sencille estudio dogmético de los elemenbtos esenciales del delito, pare-
después de tratado cads punto, hablar del misme en relscidn el dslito en —

astudio,
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GONCLUSIONES

EL TIEMPQ PARA QUERELLARSE DEBERA SER DENTRO DE LAS 72 HORAS POS
TERIORES AL HECHD A MENOS QUE LA PARTE OFENDICA COMPRLEBE LA VID
LENGIA A LA QUE ESTA EXPUESTA EN FORMA FEHACIENTE,

51 HASLAMOS DE COPLLA, UN IWPOTENTE NO COMETE EL DELITO DE VIOLA
CION AN CUANDO EL BIEN JURIDICO TUTELADD SEA LA LIBERTAD Y SESU
AIDAD SEXUAL DEL INDIVIDUQ,

TRATANDOSE EN ESPECIFICO DEL ART, 266, SI EL SUJETO PASIVO ESTA-
ALTERADO DE SUS FACULTADES MENTALES O IMPOSIBILITADG PARA RESIS-
TIR, ES DE HACERESE NOTAR GLE EL TIEMPD PARA DENLNCIAR DEBE SER RE
DUCIO0 AL MINIMO PARA QUE LOS ELEMENTOS NO SE CONVIERTAN EN PRE-
SWNIBLES SINO EN ELEMENTOS DE PRUEBA ABSOLUTA PARA LA CONFIGURA-
CION DEL DELITQ Y ASI EVITAR CONFUSIONES.

DEJAR A LN LADD CORRTENTES QUE EN LA ENGENANZA DE ESTE DELITO ~
NO VIENE SINO A PRESENTARLO COMO GONFUSO Y OBSCURD.

DEJAR LA POSIBILIDAD OEL PERDDN DEL OFENDIDG, EN CASO DE QUE - -
ACEPTE Y PROCEDA EL MATRIMONIO, COMO MEDIDA DE BIENESTAR SUCIAL,

HACER MAS ESPECIFICOS LOS REQUISITOS PARA QUE EL MINISTERIO Plhes
BLICO ACTUE EN EL ASINTO Y NO QUE SOLO BASTE EL DICHO DE LA OFEN
DI0A Y EL EXAMEN MEDICO, PARA IMPUTAR EL DELITO A N SUJETO,

.‘ES’ECIFICM EL SUJETD PASIVO DE QUE SOLO PLEDE SER MUJER EN EL -

ART, 265 Y PRESENTAR ENTRE LOS ANORMALES LA COPLLA ENTRE HOMBRES
0 MUJERES EN Bl ARTICULD 266, PARA QUE ASI NO HAYA MODO DE CONFY
SIN EN LA APLICACION DE LA NORMA LEBAL.,

GLE HAYA. REPARACION DEL DARO EN CASD DE EMBARAZD, SIEMPRE Y CuAN
DO LA OFENDIDA DESEE TENER AL PRODUCTO, APLICANDO LAS REGLAS QUE
BE GIGUEN PARA EL RAPTO,
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