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INTRODUCCTON

. En el presente trabajo tratarcmos de ubicar a la Parte General del De
recho Penal en forma por demis sencilla y en base a las opiniones emuncia-
tivas de los diferentes criterios sustentados por los representantes de --
las escuelas del mismo y que a saber son; lLa Clisica, Positiva y Eclécti-
ca,

Injciamos con los requisitos elementales o comunes que ponen de relic
ve la existencia de toda figura tipica, aunque como es l6gico, no sicmpre-
se presentan de modo similar. Al hablar de figura tipica nos referimos al
delito en s desde un punto de vista analftico, esto es, hablamos tanto de
sus aspectos positivos como negativos y s6lo cnunciativamente diremos que-
son: La Conducta y su Ausencia; Tipicidad y Atipicidad; la Antijuridicidad
y Causas de justificacién o licitud; Imputabilidad ¢ Inimputabilidad; Puni
bilidad y Excusas Absolutorias o Excusas de Punibilidad; Condiciones Ghje-
tivas de Punibilidad y La Ausencia de Condiciones Objetivas de Punibili--
dad.

De igual manera estudiaremos 1los delitos sexuales como integrantes-

de la parte especial del Derecho Penal.



CAPITULO PRIMERO

BREVE ESTUDIO DE LOS ELEMENTOS DEL TIPO



SWETO ACTIVD

. Quién realiza el ilicito penal? seria una de las interrogantes que se
le presentarfa a los principiantes del estudio del delito; pues bien, debe
mos partir del concepto de Bste, baste decir y referirnos al articulo 7 --
del C6digo Penal para €l Distrito Federal que alude "es la accibn u omi--
si6n que sancionan las leyes penales”,. En la actualidad los penalistas es
tdn acordes que la capacidad para delinquir s6lo rcside en los seres racio
nales (el hombre); aunque en la antiguedad se exigia responsabilidad crimi
nal a los seres imanimados, esta responsabilidad era una aberracidn juridi
ca, ya que resulta inconcebible hablar de la delincuencia y de culpabili--
dad sin el concurso de la conciencia y de la voluntad y, una voluntad con-

ciente s6lo se haya en el hombre; al respecto Antolisei, manifiesta que no

3
resulta concebible un delito cuya comisifn no se efectdGe por un hombre. --

Por otro lado Pavbn Vasconcelos, sefiala que s6lo ¢l hombre es sujeto acti-
vo del delito porque Gmicamente 61 se encuentra provisto de capacidad y vo

luntad y puede con su accibn u omisi6n infringir el ordenamiento jurfdico

Intollscl, sefiala que delito "es aquel comportamiento humano que a jui
cio del legislador, contrasta con los fines del Estado y exige una pena --
criminal como sanci6n', Manual De Derccho Penal, pag, 129,

2.- En la cdad media fuerfn frecuentes los procesos contra los dnimales, -
procesos que se desarrollaban conforme a rigid.'xs formas procesales, con a-
sistencia de abogados que patrocinaban a los dnimales acusados; su recuer-
do ha llegado hasta nosotros, como el entablado en el Siglo XV por el Obis
po de "lLausana" contra las s:mguxjuelas que infectaban el Berna; cl segui~
do en ¢l Siglo XVI por los habitantes del “Jautum" (Francia) contra los ra
toncsdque invadian sus campos... . Cuelle Calén. Derecho Penal. pag. 280,
3, - Idem,

4.- Pavén Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Mexicano, pag. 49,



penal,

Ahora bien, si se parte de la afirmacién que solamente el hombre puc
de ser sujeto active del delito, surge una duda: (Se refierc ésta afima-
ci6n al hombre individual, o tambitn al hombre cuando reunido con otros -
hombres constituye una persona secial?, la responsabilidad colectiva cra
muy frecuente en el antiguo derecho, ¢l Cédigo de Hamurabi; la mis anti--
gui ley conocida, acoge la responsabilidad colectiva para deteminados de
litos, también sc halla en Grecia. Rema por el contrario, rechazé la res-
ponsabilidad colectiva, asf, aquellos actos que desde el punto de vista
de derccho patrimonial se consideraban como propios de corporaciones, sc
concebfan como actes de particulares que habfan ohrado en comin y a la pe
na que pudicra imponerseles recafa completamente sobre €stos. Durante lar
go tiompo (nos dice Cuclle Caldn) la doctrina y la jurisprudencia han sos
tenido Ia tesis de que s6lo la persona individual puede ser sujeto del de
lito y cn defensa de esta tesfs han invocado los siguientes argumentos: -

Unicamente la persona individual pucde ser responsable criminalmente
porque s6lo en clla se da la unidad de conciencia y voluntad que es la ba
s¢ de la imputabilidad, asf mismo Mczger nos dice que sujcto del delito -
1o es, por regla general, el hombre como persona Hsicns. La voluntad co-
mo potencia y como facultad de querer s6lo es posible en la persona ffsi-
ca (Manzini, tratado de Derecho Penal I, pag. 475.). Para Savigny las per
sonas jurfdicas estdn fuera del campo del derecho penal porque su volun-
tad descansa sobre una ficcién (Up Supra). Imponer penas a las personis

5.~ Mezper Edmundo. Tratado de Derecho Penal, pag. 381,
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sociales es castigar a seres ficticios, seres que no quieren y no sienten
por si, algo como un cuerpo sin alma; es violar el principio’ universalmen
te reconocido de que, s6lo son sujetos posibles del delito los seres dota
dos de razén, Se alega también que, la punibilidad de las personas mora-
les estd en pugna con el principio de la personalidad de la pena pues al
castigar a una perscna colectiva se castiga a todos los que la componen,
a los que intervinieron en la ejecucidn del acto criminal como a los que
no tuvierdn participaci6n en €1, por lo cual esta respensabilidad es con-
traria a la idea y al sentimiento de justicia,

El artfculo 33 del Codigo Penal de 1929 --nos dice Pavén Vasconcelos
-~ 1a responsabilidad no trasciende de la persona y bienes del delincuen
te y tal parece que es criterio adoptado por el C6digo vigente al prescri
bir en su articulo 10 "la responsabilidad penal no pasa de la persona y -
bienes del delincuente, cxcepto en los casos especificados en la ley", La
propia redaccion del artfculo 11 confirma lo anterior cuando remitiéndosc
a los casos cspecificados en la ley autoriza al juez la suspension o diso
luci6n de las agrupaciones, tales como sociedades, corporaciones o cmpre-
sas de cualquier clase, con excepcidn del estado, cuande alguno de los --
miembros o representantes jurfdices cometa un delito con los medios que -
para tal objeto le proporcionen las mismas entidades, de modo que resulte
cometido a nombre o bajo el amparo de la representacion social o en bene-
ficio de ella.

Idéntico criterio adobta el anteproyecto del Codigo Penal de 1958 --

G.-71. Villalobos, Derecho Penal Mexicano, pag. 37



--continGa diciendo Pavén Vasconcelos-- en su articulo 11, precisfindose cn
su exposicién de motivos que "la comisi6n reconoce que las persomas juridi
cas no son sujetos actives del delito, por lo que no puedcexigirsecles
responsabilidad en cuanto a los actos cjecutados por las personas fisicas
que obren en su nombre o representacidn, pero al mismo tiempo se hn consi-
derado conveniente establecer la posibilidad de imponerles las sanciones

que las leyes autoricen, con independencia de la responsabilidad perso--

nal",

Carranca y Trujillo expresa, "la mis certera critica contra la res-
ponsabilidad penal de las personas morales puede resumirse asfi: la imputa
bilidad de dichas personas llevaria a prescindir de la persona fisica o -
individual que le dio vida, como sujeto sancionable; por otra parte, la
pena que se aplicase a la corporacién se reflejaria sobre todos sus miem-
bros, sobre todos sus socios, culpables o inocentes...'.

Jimnez luertag habla de los tipos delictives diciendo que hacen men
cibn expresa y directa de un sujeto activo o autor; manifestando al res--
pecto, la nocién del autor ha de ser construfda restrictamente, aludiendo,
no ¢s autor todo sujeto que ha cooperado a 1a causacién de un resuitado -
lesive (dafio}. sino s6lo aquel que ecjecuta el acto tipico.

Maggiore por su parte --nos dice Jiménez Huerta--, subraya que, 'au-
tor cs el agente, el sujeto activo, el reo, en sentide primario al que la
ley sc refiere cuando describe el modelo del delito...', Carrara afinmaba

7. Pavén Vascencelos, Opus cit, pag. 145.
8.- Jiméne: iuerta, La Tipicidad, pag. 48.



que "autor principal del delito es aquel que ejecut6é el acto consumativo -
de la infraccién. Todos aquellos otres que participan en el designio crimi
nosp © en otros, pero no en los de consumacién son delincuentes accesorios
o cOmplices en scntido lato".

Alora bien se les denomina sujeto activo primario para indicar que es
sujeto activo por originaria, directa e inmediata determinaci6n tfpica, --
asf como para diferenciarlos de otros sujetos activos que se les denomina
secundnriosg, asi mismo se dice que una persona es sujeto active cuande --
realiza la conducta o hecho tipico, antijuridico, culpable y punible sien-
do *“autor material”, del delito, o bien cuando participa cn su comisién -
contribuyendo a su ejecucitn en formaa intelectual al proponer, instigar, o
compeler "autor intclectual"”o simplemente auxiliando al autor con ante--
rioridad a su rcalizacitn, concomitantemente (simultaneamente) con ¢lla o
después de su consumacidn "cémplice o cncubridor“n. Se alude que en la c-
Xistencia de pluralidad.de sujeto activo primarios, es decir de diversas -
personas que intervengan en una forma primaria, directa e individualmen-
te cxistird una "coautorfa" y habrd “coautorfa causal' sf existen actos -
9.7 Jiménez tuerta, opus. cit. pag. 48.

10, - Pav6n Vasconcelos, opus. cit. pag, 143,

11, - Idem, :

12, - El autor matcrial es el tnico gue puede concretar el tipo; a €1 se di
rige el deber jurfdico: ---prohibicién o mandato categbricos contenidos enl
el tipo---; es €1 quien actunliza el bien y da realidad a los conceptos de
sujeto activo y pasive; es &l quien al realizar el Kernel ---Conducta---,-
lesiona el bien y viola el deber. No interesa que sea unitario o maltiple

No cabe decir lo mismo de los “autores mediato o intelectual' ni del-
"'cémplice” pues ningln elemento de la figura legal concretizan, Olga Is--

las de Gonzilez Mariscal. Ldgica del Tipo en el Derecho Penal. pag. -
45,



de cada uno de los sujetos activos, realizados en el momento de iniciarse -
la ejecucién y, existird 'coautorfa sucesiva" en los actos propios de algu-
no de ellos efectuados cuando ya ha side-iniciada la consumacidn y mientras
la misma perdura. Al respecto el C6digo Penal vigente en su articule 13 nos
manifiesta; "son responsables del delito:

I.- Los que acuerden o preparen su realizacitn;

11.- Los que lo realicen por sf;

I11.- Los que lo realicen conjuntamente;

IV.- Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro;

V.- Los que determinen intencionalmente a otro a cometerlo.

VI.- Los quec intencionalmente presten ayuda o auxilien a otro para su
comisidn;

VIi.- los que con posterioridad a su ejecucién auxilien al delincuente
en cumplimiento de una promesa anterior al delito, y

VIIl.- Los que intervengan con otros en su comisign aunque no conste -
quién de ellos produjo el resultado".

De ello se desprende que serian autores materiales o ejecutores aqueo
llos sujetos que voluntaria y consciente o culposamente cjecutan los actos-
directamente productores del rcsultndoly

Olga Islas por su parte manifiesta "concebir un delito es algo irrele-
vante en tanto no hay cjecucidn (autorfa material o coautoria) o compulsicn

(autorfa mediata}, o induccitn (autoria intelectual) o auxilio (complici-—

3.~ Carranca y Trujillo. Codigo Penal Anotado. pag. 46,



dad), pues el mero pensamiento del sujeto no es punible,. en la induc-

‘147
ci6n se considera son autores intelectuales los sujetos por “persuadir a -
uno' y lo que se exige es que represente ¢l impulso al dulitois.

Los que compelen --obligan a uno por fuerza o autoridad a que haga lo
que no quiere--, a cometer un delito, son tambifn autores intelectuales, -
pere existe una posibilidad nepativa; que el compelido puede no ser respon
sable si obra en estado de necesidad, a virtud de obediencia jerdrquico-ie
gitima, etc, 40 PErO ¢l que compele siempre lo cs,

Gn la complicidad (fracci6n VI y VII del C6digo Penal) es condicidn -
en éstos que presten su auxilio o ayuda por actos previos y accesorios,-
a sabiendas de que cllos faverccen en la gjecucitn del delito; todo ello -
por concierto previo con el ejecutor. El auxilio o ayuda puede ser de cual
quier especie. Es decir, material o moraln.

Incurre en complicidad el que guarda silencio sobre el delito que sa-
be va a cometerse, con el designio de reforzar asi la resolucién criminal-
del delincuente o de facilitar su ejecucidn.

Las sefialadas fracciones del sefialado ordenamicnto como reguladores -
del encubrimicnto son de imposible aplicacitn, ya que, por el principio de

especialidad, la norma jurfca s la descrita en cl articulo 400 del citado

C6digo Penal,q.
- Olga 1s18s. opus cit. pag. 46.
15.- "la instigacién al delito no es sancionable dentro de nuestro siste-

ma punitivo en tanto no sc traduzca en la ¢jecucién material del delito en
cualquiera de sus grados... .(S. J., t. LVIII. pag. 1236). Carrancd y Tru-
jillo. opus. cit, pag. 53,

16, - Idem, misma pag,

17, - Idem,

18, - Olga Islas, ocpus.cit, pag. 46.



SUWETO PASTVO

Hemos dicho en el apartado anterior Quién realiza el ilicito penal; -
dejando anotado que s6lo puede ser el hombrc1 y por consiguiente la accisn
u omisidn de éste debe recaer en alguien, y que, es cl sujeto pasivo, el -
cual es el titular del intéres cuya defensa constituye la csencin del delj
to, es decir; la persopa, en sentido juridico sea que se trate del hombre-
en forma individual o en forma colectiva (persona juridica) y esta es el -
titular del concreto interés lesionade, o sea, quibn directamentc resiente
derivado de la conducta lesiva.

Jiménez dec As@a opina que "sujeto pasivo del delito es todo poseedor-
de un bien o de un intéres jurfcamente protegido, por consiguicnte lo son:
el hombre, la persoma juridica, el estado o la colectividad™, Rocco, afir-
ma que sujeto pasivo es la persona que resulta ofendida directa e innedia-
tamente por el delito. Antolisei "es la persona ofendida por el delito...o
cn otras palabras, a la victima del delito", pero la idca de victimanos--
dice Alimena no debe ser identificuda, sin embavgo, con la de damnificado-
o perjudicado,, porque ambas pueden o no coincidir,

Los téminos damnificado o perjudicado pertenecen mis claramente al-
dmbito del derecho procesal y se les emplea para sefialar a quiencs pucden
ser titulares de la accién penal y civil emergentes del delito atn cuando
algunos autores los limitan dnicamente a la accibn civil.

T.=Tamo persona ffsica y no como persom juridica (ver capitulo ant.)

2,- Olga Islas, opus. cit. pag.
. 1. Villalobos. opus, cit. pag “267



En el homicidio por ejomplo, la victima es el muerto en tanto que re
sultan damnificados o perjudicados los parientes a quienes la ley autori-
za para ejercitar las acciones que resulten del delito.

Bettiol --nos dice Pavén Vasconcelos-- sefiala la existencia de dos -
sujetos pasivos, el estado, en cuanto a todo delito viola un interés pd--
blico, y 61 titular del interés particular que ha sido ofendido cn concre
to por el delito.

La posici6n que guarda el ofendido respecto del derecho penal, depen
de o no del tipo penal. Antes del proceso legislativo, ninguna accitn de
naturaleza penal pucde ponerse en juego para resarcir el dafio causado, Es
tablecida la figura legal, cl derecho punitivo despliega todos sus recur-
sos en razén de que el ofendido es ya, el sujeto pasive del delito4.

Es también sicempre la sociedad cuando se afectan bienes juridicos -
instituidos por la vida ordenada, pacifica y progresiva de sus componcn--
tes o de la comunidad m.isms. Algunos autores hacen expresa manifesta--
ci6n, en forma acertada, en que los incapaces también pueden ser sujetos
pasivos del delito en 1o medida que son titulares de biencs juridicos; la
vida del menor o del loco esta tutelada por el derecho lo mismo que la de
cualquier persona capuz. V.g.r. cn el infanticidio {artfculo 325 del cddi
go penal) solamente el menor puede ser sujeto pasivo. Asf como manifies--
tan que no pueden sertc.\ los muertos y los animales y destacan el hecho --
concreto que serdn sujeto pasivo los familiares del De Cujus o los duefios
- Olga Islas define "sujeto pasivo es cl titular del bien jurfdico le--

sionado o puesto en peligro en el caso particular”. Opus. cit. pag. 56.
5.- Ignacio Villalobos. opus. cit. pag. 279,



del animal y este altimo, De Cujus, serfa el medio con el cual el agente -

realiza la conducta descrita por la nomma ..

5.~ "Pav6n Vasconcelos. opus. cit. pag. 148



BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Este elemento en estwdio puede ser confundido con el objeto mtcrial‘
en virtud de que en la doctrina se distingue entre oste y el objeto jurfdi
coy al referimos en el punto especifico v objeto de este apartado, dire--
mos que es el bien jurldice tutelado a través de la ley penal mediante la
amenaza de sancidn. Ignacio Villalobos seiala "es el bien o la institucidn
social amparada por la ley y afectada por el delito "; Carrancd y Trujillo
sefiala Ves ¢l bien o el interés jurfdico, sbjeto de la accitn incrimina--
ble,".

Este elomento es ol que justifica la existencia de la normma juridico
penal y la lesidn que causa o ol peligro al que sc le expone trae como con
secuencia 12 sancion que le fija la noma penal, V.g.7. en el hemicidio el
bien jurfdico pretegido o tutelade es la vida y la sancidn gl que prive de
la vida a otro serd de ocho a veinte afios de prisiéa, articulo 307 del c6-
digo penal. V

Al referimos al bien jurfdico protegido, es necesario sefalar que es
te bien es el concepto bisico en la estructura de la norma juridica (tipo)
y que a partir de €1, se pueden derivar las situaciones en que se lesiona,
V.g.r. en ¢l delito de atentados al pudor (articule 260 del C6digo Penal)
T.-Es la cosa sobre la que recaé el acto, se le llama también objeta de -
la accidn. Ignacio Villalobos, opus. cit, pag. 279,

2.- Mezger le denomina objeto de proteccidn (de ataque) y es el objeto va-
lorativo protegido en el tipo. Pavén Vasconcelos. opus. cit. pag.lds,

3.- Ignacio Villalobos. opus. cit. misma pag.
4.- Opus. cit, pag. 231,
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el bien jurfdico serfa la libertad sexual y para existir la sitwacion de -
lesitin debe haber en la persona expresa o tdcitamente ausencia del consen-
timiento; en tanto, si es impGber la norma considera que el consentimiento
en caso de existir, esta viciado y no es libre, por el incompleto desarro-
110 del sujeto pasivo, asf la ley tutels, dicha libertad y trae coma conse

cuencia Ia sancifn del activo por la perpetracidn de la conducta.



OBJETO MATERIAL

Se ha mencionado ya, la no confusitn entre el bien juridico protegido
u objeto juridico y el objeto material o de accitn en virtud, que le prime
to constituye la existencia del tipo como se seiiald en ¢l apartado anteri-
or y este Gltimo lo definiremos como el ente corpéreo (que ticne un lugar-
en el tiempo v el espacio) sobre el que la accidn tfpica rece; autores co
mo Cuecllo Caldn], Carrancd y Trujillo,, y Pavén Vasconce1053 manifiestan -
que es 1a persona o cosa sobre 1a que recde el delito; agregando que este-
diferencia del sujeto pasive en virtud de poder ser tanto el hombre vivo -
0 muerto, las persohas colectivas, los animales y las cosas inanimadas en-
cuanto los unos o los otros constituyan la matcria misma sobre la que re--
cde 1la actividad fisica del culpabley. Por su parte Antc»lisei5 manifiesta;
que el objeto material debe distinguirse del sujeto pasivo en virtud de --
ser ¢l primero "la persona o cosa sobre 1la que recde la actividad fisica -
del reo" y agregn que pucde coincidir en el caso de que el objeto materinl
sea una persond, por su parte Pavén Vasconcelos y en forma correcta alude;
al hombre si bien es cierto, pero, 'vivo; en virtud de poder recaer en e--
1los 1a actividad y ser titulores del bien juridico protegido, por el con-
trario, puede suceder gue el hombre 'fmerto' sea el cbjeto material mis no
el sujeto pasivo, es dccir (como se asento en el apartado relativo al suje
T TDerecho penal, pag. 202,
2.- Opus. cit, pag. 231,
3.- Opus, cit. pag. 150

4.- Opus, cit, misma pag.
5.- Opus, cit. pag. 138,
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to pasivo), estos dltimos serian los familiares del De Cujus.
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CONDUCTA

En cuanto a este elemento pertelneciente al tipo debemos considerarlo-
como el comportamiento realizado a través del sujeto activo y en virtud --
del cual se concretizan todos los elementos exigidos por la norma vy ademas
serd cbjeto de sanciodn.

Porte Petir nos dice, la conducta consiste en un hacer voluntario o -
en un no hacer voluntario o no voluntario (olvido) I En este ¢lemento s¢ -
debe atender --consideramos-- a lo seflalado por el ordenamiento penal que
alude en su art, 7, delito es 'a accién u omisién..." y al hablar de ello
es indispensable y en forma somera aclarar que la accign es hacer algo con
voluntad, Antoliseiz manifiesta que esta “'consiste en un movimiento corpo-
ral del sujetro't; Bclings por su parte nos sefiala que c¢s un “comportamicnto
corporal producido por el dominio sobre el cuerpo",

Ahora bien se ha manifestado de acuerdo con lo prescrito por el art.7
del C6digo Penal, la acci6n y, debemos atender a la omisi6n; por lo que sc
fialaremos, que ésta es el dejar de hacer algo prescrito por ¢l tipo o la -
norma penal. Antolisei nos manifiesta 'la esencia, la verdadera esencia de
la omisi6n se halla justamentec en no haber actuade cn una determminada mane
ra; en no haber verificado una determinada accién --y acentfia-- s6lo se to

man en consideracion en la prdctica aguellas anisiones que consisten en el

1.-Apuntes de la parte general de Derecho Penal. t. 1. pag. 156,
2.-Opus, cit, pag. 165.

3.-Esquema de Derecho Penal. pag. 19.

4.-Opus. cit. pag. 167 y ss.
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inamplimiento de acciones prescritas por el ordenamicnto juridico".
Es pertinente aclarar que cl elemento en estudio (la conducta) serd -
objeto de estudjo mis amplio y concreto en el siguiente capitulo, por ser

éste un elemento primordial para la existencia y sancidn del delito,

RESULTADO

Como filtimo de los elementos generales del tipo scitalaremos que Este-
es el cfecto o consecuencia que se produce en el objeto material en virtud
de 1a conducta desarrollada por el sujeto activo.

Mis dcbe sefialarse que este elemento se encuentra integrado al del de
lito denominado conducta y es precisamente en &1 cuando haremos especifica

aiusisn de aquel.
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MEDIOS DE OOMISTON

. Estos elementos especiales del tipo son las formas, maneras o modos -
on como el agente o sujeto uctivo debe realizar la conducta descrita por -
el tipe. Olga Islas por su parte manifiesta "son el instmmento o la acti-
vidad distinta de la conducta, empleados para realizar la conducta o produ
cir el resuitads™. La pelabra Medio indica o designa los objetos o fuer--
zas existentes fuera del hombre, los cuales son puestos en movimiento por-
el agente para la produccidn del efecto.

Porte Petit nos sefiala "los tipos en nuestros textos exigen determina
dos medios origindndose los delitos con medios legalmente determinados y -
para que pueda darse 1a tfpicidad tienen que concurrir los medios que exi-
ja el tipo corrcspondiente”z.

Mezger; expresa que por delites con medios legalmente determinados de
bemos entender aquellos tipos de delitos en los que la tipicidad de la ac-
cibn se produce, no mediante cu.élquier realizaci6n del resultado Gltimo si
no sélo cuando este se ha conscguido en la forma que la ley expresamente -

determina.

T.- Opus. cit. pag. 78.
2.- Opus., cit. pag. 432,
5.- Opus, cit. pag. 384,
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REFERENCIAS TEMPORALES

Son aquellas circunstancias que el legislador exige relativas a que -
la conducta debe realizarse por el agente activo dentro de un lapso deter-
minado.

Porte Petit sefiala "en ocasiones el tipo reclama alpuna referencia cn
orden al tiempo y de no concurrir, no se dard la tipicidad,, Mezger por -
su parte manifiesta "la ley a veces establece deteminados medins tempora-
les como exclusivamente tipicos, y por tanto, no caerd bajo el tipo la eje
cucifn en tiempo distinto del que se sefiala en 1a ley",. V.g.r. art, 289 -
iro, y 2do, pdrrafo, no se dard este tipo de lesifn si tarda wmis o menos -
en sanar; art, 325, no se dard el infanticidio sf la muerte del infante es

causada posterior a las 72 horas de su nacimiento.
REFERENCIAS ESPACIALES.

Son condiciones de lugar en donde el activo debe realizar su conducta
y las cuales son necesarias para la existencia del tipo. Mezger seflala que
"la ley fija exclusivamente como tipicos determinados medios locales de co
misi6n del delito, y que la ejecucidn del acto cn otro lugar no recaé bujo
el tipo',. Por tanto cs mecesario para que exista la tipicidad que concu--

rran estas notas locales exigidas por el tipo,

T-Tpus. cit. pag, 132,
2,- Opus, cit. pag. 384,
3.- Idom,



REFERENCIAS DE OCASION

Son circunstancias cuya oportunidad o concurrencias debe aprovechar -
el agente para realizar su conducta, V. gr. el articulo 386 del C&digo Pe-
nal para el Distrito Federal referente al delito de Fraude donde seinla, -

"...o aprovechvindose del ervor cn que se halla...®.
ELEMENTQ SUBJETIVO

Este elemento consiste en una intencionalidad o dolo especifico (de--
terminada intencitn delictuosa) que debe tener el sujeto al momento de rea
lizar su conducta. Esto es, cl agentc conociendo la significacién de su --
conducta, procede a realizarla.

Es necesario luego cntonces definir el dolo para conocer este celemen-
to, y diremos que, consiste en el actuar, consciente y voluntario, dirigi-

de, a la produccitn de un resultado tipico y antijuridico,
ELEMENTO NORMATIVO

Son ciertas caracteristicas de tipo juridico que debe revestir o reu-
nir 1la conducta al ejecutarse. En este elemento su concurrencia en un ca~
5o concreto s6lo puede ser establecida mediante una valoracion, V.g.r. la-

T.- Fernando Castellanos Tena. Lincamientos Elementales de Derecho Penal.
pag. 236.
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incapacidad de un menor o de un enfermo, el perjuicio causado por la rebe-

lacién de un secreto; otc. .

CALIDAD DE 105 SUJETOS

El elemento en estudio consiste en ciertas caracteristicas o calida--
des que deben reunir tanto el agente activo como el pasivo.

Jim¢nez luerta, manifiesta la existencia ocasional en donde el tipo -
hace referencias, de manera especial, sobre una determinada cualidad o con
dicidn en un sujeto activo. Restringi€ndosc en estos casos la posibilidad-
de ser sujeto activo del tipo al circulo de personas en quicnes concurre -
la mencionada condicidn o circunstancia personal hasta el extremo de que -
la persona desposefda de tal cualidad o cardcter no puede ser sujeto acti-
ve. As{ mismo --Porte Pctit3 agrega-- este tipo de cualidades se dividen -
en naturales y juridicas, scfialando, que las primeras implican situaciones
de hecho oritndas de la vida fisiol6gica, Ejemplo, la madre, el padre, otc
y jurfdicas aquellas otras que presuponen una actuacion social creada por-
el derecho. Ejemplo, el funcionario ptblico.

Ahora bien, para conocer si nos hallamos [rente a un delito determina
do o indeterminado,, no basta fijarse en la expresion de la ley y conside-
rar de la primera especie todos los delites cuya epunciaci6n se inicia con
T~ Tgnacio Villalobos, opus. cit, pag. 279
2.- la tipicidad pag. 53
3.- Apuntamientos de la parte general de Derecho Penal. pag. 438,

4.- Idem. Les denomina propios, especiales o exclusivos, Jiménez fuerta, -
comn o propios, opus, cit. pag, 54.
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las palabras "el que...". Nesecitase hacer un cuidadoso examen del tipo pa
ra afirmar sf ol delito puede cometerse por cualquier persona, 0 sdlo por-
quicn contemple una concreta cualidad o se encuentre en una cierta situm-.

cion,
CANTIDAD DE 10S SUJETOS

Par 1o que hace a este elemento son requisitos de fndole mumérico que
exige el legislador para que se pucda concretar la nomma, tipo o figura de
lictiva,

Existen dentro del texto legal tipos que exigen un cierto nmero de -
sujetos como caracteristica necesaria, V.g.r., la asociacidn delictuasa, -
1a rebelidn etc., y a tales.tipos se les denomina plurisubjetivos y mono--
suhjetivoss; los tipos plurisubjetivos requieren, para su integracifn de -
la conducta, la intervencibn de dos o mds sujetos, no asf en los tipos mo-
nosubjetives donde el tipo pucde realizarse por un sélo agente. Ejcmplo el
homicidio,

CALIDAD DE LOS OBJETOS

Son caracteristicas que debe reunir el objeto material sobre el cual-

recde la conducta y que el legislador exige como tal.
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las palabras "el que...". Nesecftase hacer un cuidadoso examen del tipo pa
ra afimmar si el delito puede cometerse por cualquier persona, o sélo por-
quien contemple una concreta cualidad o se encuentre en una cierta situa--

cién.
CANTIDAD DE 1OS SUJETOS

Por lo que hace a este elemento son requisitos de fndole numérico que
exige el legislador para que se pueda concretar la nommz, tipo o figura de
lictiva,

Existen dentro del textg legal tipos que exigen un cierto ntmero de -
sujetos como caracterfstica necesaria. V.g.r., la asociacidn delictuosa, -
la rebelitn etc,, y a tales.tipos se¢ les denomina plurisubjetives y mono--
subjctivoss; los tipos plurisubjetivos requieren, para su integracién de -
la conducta, la intervencién de dos o mds sujetos, no asi en los tipos mo-
nosubjetivos donde el tipo puede realizarse por un s6lo agente, Ejemplo el

hemicidio.
CALIDAD DE LOS OBJETOS

Son caracteristicas que debe reunir el objeto material sobre el cual-

recde la conducta y que el legislador exige como tal,



CAPITULO SEGUNDO

ESTUDIO DE 1OS ELIMENTOS DEL DELITO




OONDUCTA

Como hemos manifestado en el calpitulo anterior y en forma especifica a
1a conducta como clemento del tipo se dijo que esta es; el comportamiente -
humano voluntario, positivo o negativo encaminado a un propésito1.

Asi mismo aludimos a Ja definicidn del delito de acuerdo al c6digo pe
nal para el distrite federal, en su artfculo 7 y el cual seflala "es la ac-
cidn u omisitn que sancionan las leyes penales'; por lo expuesto, se cree
pertinente especificar los conceptos de accifn y omisidn como formas de --
conducta.

Accibn o acto es todo hecho hunano voluntario, todo movimiento volun-
tario del organismo humano capaz de modificar el mundo exterior o de poner
en peligro dicha modificaciénz. .

Florinns scfiala que la accién es el movimiento de cuerpo humano que -
se desarrolla en cl mundo exterior y por esto detemmina una variacion, afn
cuando sea ligera o imperceptible. Antolisei por su parte manifiesta que -
“consiste en un movimiento del cuerpo del sujeto,. Porte Petit por su par-
te nos afirma que os la actividad o el hacer voluntarios, dirigidos a la -

produccitn de un resultado tipico o extra tipico y es por elloe que da lu--

gar a un “tipo de prohibiciong!.

T.- Ver objetive 5 cap. I.

2.- Fdo. Castellanos Tena. Opus, cit, pag. 153,
3,- Idem. :

4.- Cpus. cit. pag. 165.

5.- Opus. cit. pag. 300,
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También es necesario, una vez dado el concepto de accidn, hablar del-
de omisi6n, por tal motivo diremos que este radica en un abstenersc de ---
obrar, simplemente en una abstencién, en.dejar de hacer lo que se debe de-
ejecutar; para Cuello Caldn --nos dice Castcllanos Tenag-- la omision es -
una inactividad voluntaria cuando la ley impone el deber de ¢jecutar un he
cho determinado, Para Porte Petit consiste en el no hacer voluntario o in-
voluntario (culpa), viclando una norma preceptiva y produciendo un resulta
do tfpico, dando lugar a “un tipo de mandamiento" o 'imposicifn,''.

Es necesario distinguir dentro de la omisidn, la omisidn simple u omi
sién propia, de la comisidn por omisi®n u omisi6én impropia y al respecto -
Torte Petit manifiesta, "existe.,. cuando se produce un Tesultado tipico y
material por un no hacer voluntario o involuntario (culpa), violando una -
nomma preceptiva (penal o de otra rama del Derecho) y una norma prohibiti-

B ', Al respecto sc debe hacer potar que con la accibn se hace lo prohibi
do por la ley en tanto que en la omisién se deja de hacer, 1o ordenado ex-
presamente; en los delitos de accién se infringe una ley prohibitiva y en-
los de omision una dispositiva.

En los delitos de omisién simple el tipo se satisface con la falta de
una actividad jurfdicamente ordenada, sin requerir de resultado material -

alguno, en cambio en los de comisién por omisi6n es un resultado material,

G.- Opus. cit. pag. 153.

7,- Opus, cit, pag. 3006,

8.- Botiol considera --nos dice Porte Petit-- como delitos omisivos impro-
plos aquellos en los cuzles el resultado cs consecuencia de una omisisn, -
Apuntamientos de la parte general de Derccho Penal. pag, 312,
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una mutacidén en el munde exterior,

Ahora bien, una vez dada la defliniciﬁn y las formas de conducta sélo-
resta hablar de los elementos de esta y a saber son:

1,- Un hacer o no hacer identificado tanmbién come una accitn o una o-

misidn.

2,- Una volintariedad (manifestacién de voluntad referida a ese hacer

o no hacer.

3.- Un resultado,

4.- Un nexo causal (relacidn de causalidad) que debe existir entre el

hacer o no hacer y el resultado,

En cuante al primer elemento hemos manifestado con anterioridad las -
formas de conducta y de acuerdo a ello s6lo scfialaremos como una indica---
cidn mayor que la omisitn tiene una subclasificacion, la de comisién por -
omisi6n y la cual también ha quedado explicada.

En el segundo elemento, de voluntariedad o manifestacion de voluntad
es necesario precisar que la acecidn exige, se presente el acto o accion de
voluntad y que dicha accitn consista en la violaci6n de 1a nomma; tambin-
es necesario aclarar que sI la accifn no es voluntaria existird ausencia -
de conducta, es decir, no hay accidén y por consiguiente no hay delito. En-
cuanto a la omisio6n se refiere, debe existir pura que se presente, un acto
de voluntad referido a ese no hacer, una conducta inactiva y un deber orde

nado por la noma de obrarg.

§,- Sig, Cuello Culén, Derecho Penal, pag, 297,
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Por lo quc hace al resultado como tecrcer elemento de la conducta ya -
sea de acci6n u omision este debe constituir una figura de delito definida
y penada por la ley, cs decir, si no concurre esta esencial condicién no -
hay resultado puniblclo.

Antolisei manifiesta que resultado en sentido téenico, es solamente -
el efecto de la conducta que el derecho toma en consideracidn en cuanto co
necte a su verificacién consecuencias de cardcter penal,

In lo referente al cuarto elemento es decir el nexo causal que debe -
existir entre la manifestacién del hacer o no hacer, accidén u omisidn, y -
resultado, es necesario que la primera se haya verificado y que tenga como
consecuencia el segundo.

Ahora bien on relacitn a este clemento algmos autores seiialan que de
be de conjugarse con las formas de intencitn del resultado ¢s decir, con -

las formas de culpabilidad las cuales son el dolo y la culpa,,.

D, -"Opus. cit. pag. 178,

11.- Antolisei manifiesta "... no sicndo suficicnte el nexo de causalidad-
para la responsabilidad penal y siendo necesario el concurso del dolo o de
la culpay opus, cit, pag. 178 y ss, Fernando Castellanos Tena "... para --
ser un sujeto responsable no basta la comprobacién del nexo de causalidad,
sino que precisa verificar si actuo con dolo o culpa”, Opus. cit, pag.157.
Ha de plantearse ¢l problema de la relacién causal en todos los delitos do
losos o culposos... Jiménez de Astia. La Ley y el Delito. pag, 223. -
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LA TIPICIDAD

. Para cl desarroilo de éste capitulo es pertinente definir en forma --
primaria el concepto de "tipo™ y gramaticalmente diremos que significa ---
"simbolo representative de cosa figuradau", ahlora bien, una vez definido-
dicho concepto es necesario hacer la comparacién de su significado de acu-
erdo al Derecho Penal para lo cual sefialaremos que "tipo” c¢s la creacién -
lepislativa, 1a descripcin que el estado hace de una conducta en los pre-
ceptos legalesu Jim€nez Huerta por su parte manifiesta que el tipo en a--
cepcién trascendente significa "simbolo represcntativo de cosa figurada o-
figura principal de dlguna cosa a la que ministra Fisonomia propia'{d; si -
analizamos la definici6n gramatical con €sta Gltima notaremos en forma pri
maria existe una similitud salvo que el segundo autor -- es decir Jiménez-
Huerta-- agrega en forma juridica que es "figura principal de alguna cosa-
~--"y es en forma concreta como lo expone Castellanos Tena la creacifn o-
descripcion legislativa de una conducta en los preceptos penales,

Ahera bien, una vez definido el concepto de tipo ¢s necesario hablar-
del tema completo de este capitulo y por lo cual diremos que tipicidad 'es
la adecuacién de una conducta concreta con la descripei6n legal formulada-
en abstracto"ls, Jiménez Huerta por otro lado manificsta que &sta "es todo

aquello que incluye en s{ la representacidn de otra cosa y, @ SuU vez es em

TZ.- Diccionario Durvan. Ramén Menéndez Pidal, pag. 1207.
13,- Ternando Castellanos Tena, Opus, cit, pag. 105.

14.- La Tipicidad. pag. 11,

15,- Fernando Castellanos Tena, Opus, cit, pag, 165,
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blems o figura de ellam", Beling por su parte sefiala que la tipicidad *'es
1a adecuacitn al catdloge y dicho catdlogo fud creado dado que 1la prictica
jurfdico penal habfa extendido el poder judicial, que el juez podia casti-
gar toda ilicitud culpable. toda acci6n antijuridica y culpable era ya por
eso una accign punible, y es por ello que del comin dominio de 1a ilfcitud
fueron recortados y extraidos determinados tipos delictivos (asesinato, --
hurto, etc,), Para cada uno de tales tipos se previ6 una pena concreta y -
precisamente determinada para él; y asi quedaron camo no punibles ciertas-
formas de obrar antijuridicamente que no correspondian a ninguno de los ti
pos enumerados, 4",

La tipicidad como clemento del delito es esencial,, dade que a virtud
del acto legislativo, queda plasmada cn la ley como garantia de libertad y
seguridad juridica, y su fundamento legal lo encontramos en la Constity---
cifn Polftica en su artfculo 14 que a saber scfiala "'en los juicios del or-
den criminal queda prohibido imponer por simple analogia y adn por mayoria
de raz6n pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplica-

ble al delito de que se trata",

7.~ Opus. cit. pag. 307.
18. - Jiménez Huerta, opus, cit, pag. 4,
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LA ANTIJURIDICIDAD

_ Hemos hablado en este trabajo de lu conducta, en sus diferentes for--
mas: accién, omisidn y comisi6n por omisi6n, y para que esta sea considera
da como delito debe ser contradictoria al Derecho, al ordenamiento juridi-
¢o, a las normas del Derecho. Dicha contradicci6n en forma general podria-
mos definirla como antijuridicidad ya que el mencionado téminoe --contra-
dicci6n-- es complejo.

Carrapcd define a la antijuridicidad como la oposicién a las normas -
de culturawrcconocidas por el estado, Antoliseim manifiesta, el delito -
consiste en la violaci6n de un precepto juridico penal, su caracterfstica-
principal consiste en el contraste u oposici6n en cl derecho y esta contra
diccién es generalmente indicada con el témino antijuridicidad. Mezger, -
nos sefiala que una conducta es antijuridica cuando contradice las normas -
objetivas del derecho y --agrega-- este se concibe como una ordenaci6n ob-
jetiva de vida y el injusto, cs decir la lesi6n de dicho ordenamiento. Pe-
tt'm:elli22 arguye que ¢s cl cardeter asumide por un hecho cuando reunc en-
si todos los coeficientes aptos para producir el contraste con la norma y-
los cfectos juridicos por cllos establecidos, Por nuestra parte diremos --
que 1a antijuridicidad se presenta cuando se viola el deber juridico impli
97 Normas de cultura consideradas como el deber ser desde un punto de --
vista 6tico que s6lo aspiran a la permanencia pues el hombre puede dejar -
de someterse a su imperio. Derecho Penal Mexicano. pag. 209,

20.- Opus. cit. pag. 142, -

21, - Tratado de Devecho Penal. t. I. pag. 309,
22.- la antijuridicidad. pag. 13.



cito en la norma. Debemos agregar a estas definiciones o conceptualizacio-
nes la negacion o exclusién a dichas conductas v que soh denominadas por -
juristas v leyes como causas deo justificacidnzs. '

Existen discrepancias para deteminar si la antijuridicidad es de na-
turaleza cbjetiva o subjetiva, algunos autores como )\lezgcr24, Cuello Ca-
I(Sn25 v, Porte I’etitzo afimman 'wna accibn es antijurfdica cuando contradi
ce las nmﬁms objetivas del derecho", "la antijuridicidad presupone un jui
cjo acerca de la oposicin existente entre la conducta humana y la nomma -
penal, juicio que s6lo recadé sobre la accidn realizada excluyendo toda va-
loraci6n de Indole subjetiva, porque la antijuridicidad tiene cardcter ob-
jetive'' y "la antijuridicidad es objetiva, y existe cuando una conducta o-
un hecho viola una norma penal simple y llanamente, sin requerirse el ele-
mento subjetivo, la culpabilidad". A tal situaci6n es pertinente escudri--
fiar sobre la valoraci6n de dicha conducta o acci6n humana para lograr de-
terminar la ya referida naturaleza del mencionado elemento (la antijuridi-
cidad), y para tal cfecto schalaiemos que el derecho, no debe, ejercer una
funcién de policia de las intenciones y pensamicntos del individuo, es de-
cir, los fines accesorios no deben intervenir en la determinaci6n de la an
tijuridicidad.

Ahora bien si afirmamos que la antijuridicidad es objetiva debemos --
considerar que esta lipa al acto con el cstad027, es por ello que no es lo
237 Jiméne: de Astia. opus. cit, pap. 267. Cuello Caldn. opus. cit. pag. -
316, Mezger, opus, cit. pag, 338,

24, Opus, cit. pag. 339.
25, - Opus, cit, pag, 309,

26.- Opus. cit. pag. 486,
27,- Jiménez de AsGa, opus. cit, pag. 280,



antijuridico lo que capta el dolo "sino el deber de no vielar las nommas',
de ello se desprende que de la objetividad de 1o antijurfdico se deducen -
las normas subjetivas (culpabilidad) v las cuales se dirigen al concreto -
sabdito del derecho; cs decir y como afirman tratadistas alemanes, con fre
cuencia momentos subjetives cooperan en la determinacion de los limites --

del derecho y del injusto Agregando que lo objetivo de la conducta pue-

28"
de ser dependiente, en el caso concreto, de momentos subjetives; tal es el
caso de los delitos de intencién o de tondencin:g, como el robo, en donde-
lo que se lesiona son los intereses juridicamente protegidos por la ley y-
los cuales sanciona. Por nuestra parte apoyamos la tendencia objetivista -
de lo antijurfdico por las razones expresadas y que son pietas indispensa-
bles en nuestro derecho penal.

Cabe destacar en csta exposicidn la tendencia de tratadistas a seha--
lar que la antijuridicidad tiene un doble aspecto: Fommal y Miterialg,, no
significando elio la admisidn de dos antijuridicidades una de forma y otra
de fondo, es por ello que sc requicre conceprualizar cada uma de ellas.

La antijuridicidad formal es la conducta opuesta a la nomaa, la rela-
ci6n de oposicién entre el hecho y la nomma penal. Transgresién a una nor-
ma establecida por el cstadoSI de un mandato o una prohibici6n del orden -
juridico,

78,7 Considerando el injusto como antijuridico, Mezger, Opus, cit. pag,347
29.- Cucllo Calén. Opus. cit. pag. 310.
30.- Cuello Cal6n, Opus. cit. pag, 311,, Jiméne: de Astia, Opus. cit, pag,-

277., Fernando Castellanos Tena. Opus. cit. pag. 178,
31.- Idem,
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La antijuridicidad material es la conducta contraria a la socicdad, -
1a lesién de un bien juridice o en peligro de que sea lesionadou. Lesitn-
o puesta en peligro de determinados intereses vitalesgs. Por tanto, si un-
acto es contrario a los intereses, al estado o al orden jurfdico consecucn
temente serd una lesi6n o riesgo de un bien juridico, De ahf que la lesidn
o riesgo de dicho bien s6lo serd materialmente contrario al derecho cuando
esté en contradiccidn con los fines del orden juridico, La antijuridicidad
formal es consecuencia del principio de legalidad dominante en nuestra le-
gislacién penal teniendo como principio fundamental el articulo 14 consti-
tucional y en donde la existencia de hechos dafiinos y perjudiciales (anti-
juridicidad material) no previstos por la norma penal (tipicidad)sélo po--
drd ser causa para la creaci6n de una ley que los sancione y a traveés del-
cual dichos actos podrdn ser catalogados como antijuridicos; en sintesis -
la antijuridicidad msterial sin antijuridicidad formal no tienc trascenden

cia penal,

37" Biagio Petrocclli. Opus, cit, pag. 80.
33.- Mezger, toma al interés como la participaci6n de la voluntad en algo.
Opus, cit. pag. 399,
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IMPUTABILIDAD

. la imputabilidad es uno de los elementos mds discutidos dentro de teo
ria del delito, en virtud de que los tratadistas no unifican su criterio -
sobre su ubicacién, hay quicnes la consideran como presupuesto del delito,
es decir, antes de hablar de conducta, tipicidad etc,, debe analizarse si-
el sujcfc es imputable. Otros consideran cste elemento como presupucsto do
1z conducta (Teoria del Libre Albedrfo} y que antes de analizar &sta, debe
realizarse 1la inspeccibn o andlisis de la imputabilidad. Otros mds sefialan
que la imputabilidad es un presupuesto de 1a culpabilidad ya que por ser -
esta (1a culpabilidad) el elemento subjetivo del delito, es dentro de este
elemento, donde debe hacerse el estudio de la imputabilidad por ser su na-
turaleza relativa al aspecto psiquico del sujeto.

De acuerdo a la Teoria del Libre Albedrfo, para ser el individuo res-
ponsable --deber juridico en que se encuentra el sujeto imputable de dar -
cuenta a la sociedad por el hecho rcalizadow-- debe poseer, al tiempo de-
l1a accibn, discernimiento y conciencia de sus actos y gozar de la facultad
de cleccibn entre los diversos motivos de conducta presentados ante su cs-
piritu, y ha de elegir libremente, en forma voluntaria,

Jerénimo Montes --nos dice Jiménez de Asac-- afirma que 1a imputabi
1idad es el conjunto de condiciones necesarias para que el hecho punible -
pueda y deba ser atribuido a quién voluntariamente lo ejecutd; como o su -

3 -Fewmando Castellanos Tena, Opus, cit, pag, 219,
35.- La Ley y el Delito, pag. 326.
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causa eficiente y libre,

Conforme a los tratadistas que afimman que la imputabilidad cs el ele
mento mgs importante de la culpabilidad, esta se refiere a un modo de ser-
de la gente, a un estado espiritual del mismo, y tiene por fundamento la ¢
xistencia de ciertas condiciones psiquicas y morales (salud y madurez) exi
gidas por la ley para responder de los hechos comctidos%; y agregan, la -
imputabilidad es una situacién psiquica en abstracto, la culpabilidad es -
la concreta capacidad de imputacitn 1egn137. Otros mis sciialan, ¢s imputa-
ble el que poseca al tiempo de 1a accién las propiedades personales exigi--
bles para la imputacién a titulo de culpabilidnd38.

A pesar de diferentes tendencias acerca de la imputabilidad, no han -
podido ubicarla; al analizarlo o estudiarlo 1o hacen por separado ampara--
dos en que, lo realizfin por fines didictices, lo que resulta wna aberra--
cién total,

Es imputable todo aquel que posea al tiempo de la accién las condicio
nes psiquicas exigidas, abstracta ¢ indeteminantemente, por la ley, para-
poder desarrollar su conducta socialmente; todo el que sea apto e id6neo -
jurfdicamente para cbservar una conducta que responda a las exigencias de-
1a vida cn~socicdad.Jm*\naw._Es,c1 conjunto-dc candic¢iones minimas de sa-
lud y desarrollo mentales cn el autor, en el momento del tfpico penal, que
lo capacitan pata responder el mismo. Es la capacidad de querer y entender
357" Cuello Calén. Opus. cit. pag. 359.

37.- Carrancd y Trujillo. Derecho Penal Mexicano. t.I. pag. 223,

38, - Mezger, Tratado Derecho Penmal. t, II. pag. 68
39.- Carrancd y Trujille, Opus. cit. pag. 223.
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en el campo del derecho pen:1140. Por nuestra partc: diremos que el elemento
en estudio es: la capacidad ffsica y legal que debe tener el agente al mo-
mento de realizar la conducta y que debemos entender que dentro de la capa
cidad ffsica se incluye lua capacidad mental.

En lo referente a este elemento, cxiste el problema del ticmpo de la-
ejecucibn de 1a accibn para la existencia del mismo. Ya hemos exptiesto que
para la imputabilidad, es decisivo el momento en que ha tenido lugar la ma
nifestacioén de \'oluntndM. Tal problemdtica cxiste, si en el momento de --
realizar la conducta el agente en forma voluntaria se coloca en ¢stado de-
inimputabilidad ejemplo (como imputar al sujeto los delitos cometidos en -
estado de embriaguez, en el que se encuentra en forma voluntaria y delibe-
rada para la ejecucin de los mismos?, por tal métivo existe la Teorfa de-
la Acci6n Libre en su Causa (Actio Liberae In Causa) por virtud de la cual
la imputabilidad se transporta al momento cn que cl sujeto se colocS en es
tado inimputable, es decir, el sujeto activo e¢n forma consciente y volunta
ria para cometer conductas delictivas y encontrarsc dentro de las excluyen
tes de rcsmnsabilidnd‘lz; 1a solucién la encontramos en que para el dere--
cho dichas conductas son imputables, en virtud que, dicha conducta la esta
blece el sujeto en foma decisiva en un momento imputable y como consecuen
cia le resulte punible. Lia jurisprudencia en nuenstro pafs sefiala que los-

delitos cometidos bajo el influjo de bebidas alcohdlicas ingeridas en for-

40.- Fernando Castellanos Tena. Opus. cit. pag. 218,
41.- Jiménez de Asta. Opus. cit. pag. 336.
42.- Considerados como inimputabilidad no como licitud.
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ma voluntaria deben ser considerados por esta razén como motivo de agrava-

cidn de 1a pena dentro de los limites 1ega1e543.

33 T Carrancd y Trujille. Codigo Penal Anotado. pag. 67.



CULPABILIDAD

. la culpabilidad es el elemento subjetivo del delito y como tal, a des
pertado un sin ndmero de posturas en tomo & su estudio, y ello ha dado --
surgimiento a diversas corrientes que lo analizan desde puntos de vista dj
vergentes, Es por ello que trataremos de exponer en forma suscinta, cada -
una de cllas, En primer término tenemos la tecorfa psicol6gica, que determi
na este elencnfa, desde un punto de vista meramente subjetivo, Al conside-
rarlo como "¢l nexo psicoldgico, que liga al sujeto con su acto”, o bien -
"el nexo intelectual y emocional que liga al sujeto con el resultado de su
acto'’y,. A’\ntol:'lsei45 manifiesta respecto a esta teoria "la culpabilidad es
el nexo psiquico entre el agentc y el hecho exterior. Para esta corrientc
la culpabilidad sec haya integrada de dos elementos. .

1.~ Emocional o Volitivo.
2,- Intelectual o Etico.

El primero consiste, en la suma de quereres, es decir querer la con--
ta, y querer o no el resultado,

El segundo elemento se refiere fundamentalmente a la capacidad de co-
nocimiento, que puede tener el sujeto, acerca de lo injusto de su conducta
esto es, la posibilidad de conocimiento referida a la ilicitud de su con--
ta, o bien el conocimi.ento de la antijuridicidad de su conducta46.

34 -"Nos dice Castellanos Tena al referirse al concepto de porte Petit, --
Opus. cit. pag. 232.

45, - Atnque no es partidario de esta teorfa. Opus. cit. pag. 240
46.- Porte Petit, --nos dice Castellanos Tena. opus. cit, pag., 233,--
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La segunda corriente es la llamada Nomatica, la cual, a la culpabili
diad le da un efoque meramente valorativo“, y la conceptualizan como el -
'conjunto de presupuestos de la pena que fundamentan, frente al sujeto, la
reprochabilidad personal de la conducta antijuridica", "juicio de reproba-
cién o reproche por una actividad diversa a la dcbid::ds". Castellanos te--
na,q afimma t'el ser de 1a culpabilidad lo constituye un juicio de reproche
--es decir--, una conducta es culpable, sf a un sujeto capaz, que ha obra-
do con dolo o culpa, lc puede exigir el orden nommativo una conducta diver
sa a la realizada,..,”, Y agrega, la esencia del normativismo consiste en -
fundamentar la culpabilidad, o sea, el juicio de reproche, cn la exigibili
dad o imperatibidad dirigida a los sujetos capacitados para comportarse --
conforme al deber,

Cabe hacer menci6n que la valoracién a que se ha hecho referencia es-
de indole jurfdico penal y no meramente Gtico; es preciso, pues reconocer-
que la culpabilidad supone un contenido psicoldgico, pero 6ste no constitu
ye ya de por s1 la culpabilidad.

De ahf que los elementos de la culpabilidad de acuerdo a2 esta corrien
te scan:

1.- Una situacion real dolosa o culpesa y

2.- Juicio de reproche.

47.~ Beling. esquema de Derecho Penal. pag. 30., Mezger. Tratado de DNere--
cho Penal, t, IX, pag, 241,

48.- Idem.

49,.- Opus. cit, pag. 234,

§0.- Mezger. Opus. cit. pag. 48,, Jiménez de AsCa, Opus. cit, pag. 355.



El primero de ellos consiste en que el agente realice una conducta re
vestida de alguno de los grados, formas o especie; de 1a culpabilidad ya -
que sf no estdn estas circunstancias, de hecho, no se podrd dar margen al-
juicio de reproche,

El segundo elemento, consiste en la posibilidad que tiene el estado -
de reclamarle 4l agente el haberse comportado en forma distinta a aquella-
que la misma situacién le pemmitia y le exigfa, Ignacio VillalobossSI mani
fiesta 'se reprocha el acto culpable porque al ejecutarlo se da preponde--
rancia a motivos personales sobre los intereses o motives de la solidari--
dad social en concurso; y porque teniendo obligacién de guardar la disci--
plina y las limitaciones impuestas a la expansién individual y todo el cui
dado necesario para no causar dafios, se desconoce © se posterga esc deber-

. ." .

Existe una tercera corriente denominada, finalista, en donde la culpa
bilidad s6le requiere de un juicio desvalorativo o de reproche --para su -
existencia-- que se le hace al sujcto y como sciiala al referirse a la-
conducta el dolo y la culpa (formas, grados o especies de¢ la culpnbilidad-
de acuerdo a las teorias anteriores) asf como su clasificacién son elemen-
tos de la conducta y no de la culpabilidad por elle es, que para esta co--
rriente la culpabilidad no tienc grados, formas o especies, sino que, es -
una sola, consistente ‘en ol juicic de reproche y del cual ya hemos hecho -

alusién.

5T.= Nos dice Castellanos Tena. Opus. cit. pag. 236.
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Ahora bien es momento, una vez definido'el concepto de la culpabili--
dad, debemos hablar de las formas o especies del mismo, debiendo sefialar -
que tanto para la corriente psicol6gica como para la normativa son las mis
mas que a continuacitn detallamos: Dolo, Culpa y Preterintencionalidad.

Dichas formas de culpabilidad se presentan, segdn el agente dirija su
voluntad conscicnte a la ejecucitn del hecho tipificado cn la ley como de-
lito, o gause igual resultado por medio de su negligencia o imprudencia,

Para mayor entendimiento debemos clasificar y definir estas formas de
culpabilidad tomando en consideracidn que existe variaci6n en la denomina-

cion, apegdndonos a la mayormente accptada.

Directo
Indirecto
naLo 4‘
Eventual
Indeterminado
Con Represcntacion
CULPA

Sin Representacitn

PRETERINTENCIONALIDAD
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El dolo gencricamente consiste ﬁmdamentalmcn,te en querer una conduc-
ta y un resultado, Carrancd y Trujillo 1o define como '‘un querer algo ili-
cito, voluntaria e ilicitamentey,. Jiménez de Astia, como "la produccién de
un resultado tipicamente antijurfdico, con conciencia de que se quebranta-
el deber con el conocimiento de las circumstancias de heclw y el curso ---
esencial de 1a relaci6n de causalidad existente entre la manifestacifn hu-
mana y el canbio en el mmdo exterior, con voluntad de realizar la accitn
y con la repre.sentacidn del resultado que se quiere o ratificass". Caste-
1lanos ‘l'ena54 nos dice el dolo consiste en *el actuar consciente y volunta
rio, dirigido a la producci6n de un resultado tipico y antijurfdico",

Dolo Directo.- es aquel en el que el sujeto sc representa al resulta-
do penalmente tipificado y lo quiere, Hay voluntariedad-en la conducta y -
querer del rcsultndoss. Cuello Ca16n56 nos manifiesta, 6ste se presentu, -
"cuando ¢l agente ha provisto como seguro y ha querido directamente el re-
sultado de su accitn u omisién a los resultados ligados a ella de modo ne-
cesario; por nuestra parte diremes que este se presenta cuando el sujeto-

quiere una conducta, quiere un resultado y obtiene éste.

5Z.- Opus. cit. pag. 234,

53,- Opus. cit, pag. 360. y ss, esta definicin se apoyn en "la produccitn
contraria al deber de un resultado tipico y es dolosa, no s6le cuando la -
representacion de que el resultado sobrevendrd a deteminado al autor a en
prender la accibn, sino cuando esa representacifn no le movié a cesar en -
- su actividad voluntaria',

54,- Opus cit, pag, 239.

55, - Tdem.

56.- Opus. cit, pag. 375,
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Dolo Indirecto.- es aquel en donde el resultado corresponde a lo pre-
visto, pero que no es querido, aunque el sujeto no retrocede ante la posi-
bilida de que, en efecto, ocurTag,. Castellanos Tena afirma ''se presenta -
cuando ¢l agente actdia ante la certeza de que causard otros resultados pe-
nalmente tipificados que no persigue directamente, pero atin previendo su -
scguro acaecimiento ejecuta el hechosa". Jiménez de AsGa munifiesta “pade-
mes no desear un resultado pero si lo que queremos se liga a otro efecto,
que nos representamos como inexorablemente unido a nuestro deseo, al reali
zar €éste tenemos que acatar las otras consecuencias luctuosas que entran -
asi en nuestra intenci(msg". Nosotros manifestaremos que éste cxiste cuan-
do el agente quicre una conducta, quiere un resultado sabe que necesaria--
mente s¢ van a presentar otros resultados que obticne para asi lograr el -
propuesto,

Es necesario aclarar que algunos autores confinden al sefialado dolo -
indirecto con el dolo eventual e incluse lo denominan indirecto o eventu
‘1160'

Dole Eventual.- Jiménez de ,\smm expresa, existe dolo eventual cuan-
do se presenta 1a posibilidad de un resultado que no se desea, pero cuya -
produccion ratifica en Gltima instancia y agrega, el Dolo eventual serd la

representacifn de la pesibilidad de un resultado, cuyo advenimiento ratifi

57.- Carrancd y Trujillo. Opus. cit. pag. 237.
58.- Opus, cit. pag. 240,

59,- Opus. cit, pag. 366,

60.- Cuello Calén. Opus. cit. pag. 375.

61.- Opus. cit. pag. 367.
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ca 1a voluntad; para Carrara., cn el dolo eventual se tiende a lesionar un

62
derecho ajeno y sc prevé, ademds, la posibilidad d‘c lesionar otro mis oca-
siondndosc asi un dafio consecutivo, pero sin la voluntad de causar este Gl
timo resultado; Castellanos Tenag, nos dice, existe el dolo eventual cuan-
do ¢l agente se representa como posible un resultado delictuose, y a pesar
de tal representacién no remuncia a la ejecucién del hecho, aceptando sus-
consecuencias. Asi sefinlaremos en formn particular que, el dolo eventusl -
se presenta cuando el sujeto quiere una conducta, quiére un resultado y e-
xiste la posibilidad de que se presenten otros resultados pero actda con -
la esperanza de que 6stos no se presentcn y on case de presentarse los a--
cepta.

Dolo Indeterminado,- sf el agente tiene la intenci6n genérica de de--
linqui.rm, sin proponerse causar un delito en especial; se presenta cuando
el sujeto tiene solamente la jdea de delinquir sin importar el resultado,

Por lo que hace a 1a Culpa se dice que es la ejecucién de un ncto que
debi6 y pudo ser previst6, y que por falta de 8sta en el agente se produce
un efecto dafioso y se agrega, existe culpa cuando se produce un Tesultado-
tipicamente antijuridico por falta de prevision del deber de conocer no sg
1o cuando ha faltado al autor la representacidn del resultado que sobreven
drd, sino también cuando laesperanza de que no sobrevenga ha sido fundamen

to decisivo de las actividades del autor, que se producen sin querer el re

62, Nos dice Caranca y Trujillo, Opus, cit. pag, 238,
63.- Opus, cit, pag, 240,
64.- Idem,
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sultado antijuridice y sin ratificarlogc, Carrancdcsefiala, 1a culpa es la
no previsién de lo previsible y evitable, que causa un dafo antijuridico y
penalmente tipificado. Para Antoliseig,, la culpa existe cuando el resulta
do, aunque se haya previsto, no es querido por el agente y se verifica a -
causa de negligencia, imprudencia, o impericia, o bicn por imobservancia -
de leyes, reglamentos, ordenes o instrucciones; nosotros seflalaremos que -
¢sta ¢s la imprudencia, negligencia, impericia, y falta de cuidado con la-
que se comporta el sujeto y que produce un resultado tipico.

Culpa con representacitn .- existe cuando el agente ha previsto el re
sultado tfpico como posible, pero no solamente no lo quiere, sino que abri
ga la esperanza de que no ocurriraés; Cuello Calén, sefiala que existe cuan
do el agente se representa como posible que de su acto se originen conse--
cuencias perjudicialcsﬁg. Antoliseim, afirma; existe esta cuando el agen-
te ha previsto el resultado sin haberlo querido; nosotros diremos que se -
presenta cuando el agente actuando ilfcitamente y con imprudencia, negli--
gencia o falta de cuidado prevee la posibilidad de que se presente un re--
sultado tipico pero uctta con la esperanza de que éste no surja aceptfndo-
1o en case de que se dé,

Culpa sin representacién.- al respecto Antolisei nos dice, esta exis-
te cuando el resultado no ha sido previsto,,. Jim€nez de Astia nos dice que
G5, Jimfnez de Astia. Opus. cit, pag. 372.

66,- Opus, cit, pag. 247,
67.- Opus. cit. pag. 268.
68.- Fernando Castellanos Tena. Opus, cit. pag. 247,
69.- Opus. cit, pag. 397.

70.- Opus, cit, pag. 277.
71.- Idem.
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esta, es la ignorancia de las circunstancias’ del llccho a pesar de la posi-
bilidad de previsién del resultado,,; Castellanos Tena sefiala que esta, es
cuando no se prevee un resultado previsible (penalmente tipificado). Exis-
te voluntariedad en la conducta causal, pero no hay representacidn del re-
sultado de naturaleza previsible,.

Cabe hacer notar la inclusitn de algunos autores, de una tercera for-
ma, grddo o especie, de la culpabilidad, y a la cual denominan Preterinten
cionalid:ldn, la cual ha sido definida como, la obtencitn de un resultado-
mayor del querido, es decir, aqui, se quiere la conducta, se quierc un re-
sultado determinado y se obtiene uno de mayor magnitud al querido,

Los autores que aceptan la preterintencionalidad, manifiestan, que cs
ta forma de culpabilidad, se inicia Dolosa y temina Culposa, agregande que
también la conducta est4 revestida de un Dolo Directo y el resultado de --
una culpa con representacifn,. y que por lo tanto la preterintencionalidad
es una amalgama del Dolo y de la Culpa.

Para los autores que no la aceptan como forma de la culpabilidad sefia
lan que esta, o sea, la preterintencionalidad, es una aberracidn ya que --
una conducta es Dolosa o es Culposa y que por la misma naturaleza de cstas
dos formas de culpabilidad, por esencia, son cxcluyentcs76, y que por ecllo
s6lo se puede presentar una de estas, en cualquiera de sus especies y €5 -
72.- Opus. cit. pag. 378.

73.- Opus. cit, pag. 247.
74,- Castellanos Tena, Opus, cit, pag, 236,, Carrancd y Trujillo, Opus. --
cit, pag. 239., Cuello Calén, Opus. cit. pag. 404,

75,- Cucllo Cal6n. Opus. cit. pag. 304,
76.- Antolisei. Opus, cit, pag. 284. y ss,
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por ello que no es factible aceptar a la preterintencionalidad, como forma

de 1a culpabilidad.
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CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD,

Al referirnos a las condiciones objetivas de punibilidad es necesario
aclarar, que estas, han sido objeto de un sin némero de criticas ya que la
mayorfa de los autores,, las consideran no como elemento esencial del deli
to, en cuanto a que, raro es el tipo que los exige y que un clemento cuan-
do es considerado como esencial debe presentarse en toda figura delictiva,
Otros autores aunados al criterio anterior,y sefialan que es mis iddnco ha-
blar de requisitos de procedibilidad, que de condiciones objetivas de punj
bilidad, en virtud de conceptualizarlas como "les presupuestos procesa--
1es79" "la concurrencia de determinadas circunstancias ajenas o exterio--
res al delitg e independiente de la voluntad del ngcnteso" “aguellas exi--
gencias ocasionales establecidas por el legislador para que la pena tenga-

i i "
nphcacmnsl .

Nosotros diremos que, estas consisten en aquellos requisitos que de--
ben cumplirse aparte de los elementos del tipo para que sea operante la pu
nibilidad; lo mismo sucede con los requisitos de procedibilidad ya que mi-
entras estos no se¢ presenten, no serd factible la aplicacitn de sancitn al
77.- Fernando Castellanos Tena, Opus. cit. pag. 270., Cuello Calén. Opus.-
cit, pag. 524,

78, - Fernando Castellanos Tena, Opus, cit, misma pag., Jiménez de Asta, --
Opus. cit. pag. 425., Antolisei. Opus. cit. pag. 536.

79.- Jiménez de AsOa, Opus, cit, pag. 425.

80.- Cuello €aldn, Opus. cit. pag. 522.

81.- Fernando Castellanos Tena, Opus. cit, pag. 271., Antolisei sefala que
estos corresponden en algunos casos excepcionales en los que el delito, --

atn siendo perfccto, no cs sometido a pena si no se verifica un determina-
do acontecimiento futuro ¢ incierto. Opus. cit. pag. 534.
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guna, V., gr. la querella del ofendido o querella necesariaaz en el delito-
de estupro. Asi mismo y atmados al criterio que niega a las condiciones ob
jetivas de punibilidad el cardcter de elemento esencial del delito, se es-

tima que debe hablarse de requisitos de procedibilidad.

37 Carrancd y Trujillo, C6digo Penal Anotade. pag. 179,
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PUNIBILIDAD,

Dc forma idéntica a lo aconteci;lo en ¢l punto anterior, la punibili--
dm;, a sido considerada, no como clemento del delitoas sino también come -
consccuencia del mismo, esto es, que tiene autonomfa propia atn cuando no-
surja de 8ste ¢l efecto que ordinariamente se deriva de 81; es decir la a-
plieabilidad de 1a penag,. De una u otra forma la punibilidad se define co
mo *la pesibilidad jurfdica de imponer la aplicabilidad de la penagg'!, por
nuestra parte diremos que es la amenaza que existe por parte de la ley de-
imponer una sanci6n a quienes violen el deber jurfdico implicito en la nor
ma,

Ast mismo sefialarcmos que esta amenaza se halla nomalmente estableci
da con un minimo y un mdximo, para que dentre de estos l1imites el juzgador
a su libre arbitrio, concretice la pena; a mayor abundamiento para cada --
clase de delito establece 1la ley, una pena, de tal modo firme que en prin-
cipio solamente es aplicable la "pena legal contenida en la correspondien-

te disposicién .. V. gr. artfculo 260 in fine "...serd de uno --minimo---

86
a cuatro aflos --miximo--,..". Refercntc a la penalidad del delito de aten-

tados al pudorm.

B3. - Carrancd y Trujillo. Derecho Penal Mexicano, Parte General, t, I, ---
pag. 215., Fermando Castellanos Tena, Opus. cit. pag. 270., Cucllo Caldn -
comenta, '"la punibilidad no es mds que un clemente de la tipicidad", Opus,
cit, pag. 522.

84, - Antolisei, Opus, cit. pag, 532,

85,- Idem, :

86.- Mezger. Opus. cit, pag, 128,

87.- Carrancd y Trujillo, C6digo Penal Anotado, pag. 509.
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AUSENCIA DE CONDUCTA.

Hemos visto en el inicio de &ste capftulo la descripgeion de la con--
ducta como elemento positivo del delito es menester ahora analizar la pre-
sencia del aspecto negativo de cada uno de los elementos de toda figura de
lictiva; empezaremos con la ausencia de conducta aludiendo, que esta s¢ --
presenta o entrafia en la actividad y la inactividad no voluntarias, esto -
es, abarca la ausencia de accién o de omisidn,

Existen diversas opiniones relativas al cncuadramiento de este elemen
to y a saber son:

a).- Los que sefialan la presencia inncgable de -
1a ausencia de conducta;

b).- Los que incluyen casos que para otros son -
hipétesis de inimputabilidad,

Ahora bien es menester manifestar que el elemento cn estudio constitu
ye impcditivosaacn fa formacidn de la figura delictiva, por ser la actua--
cidn (voluntad) humana positiva o negativa la base indispcnsable del deli-
to y consecuencia 1légica del mismo como aspecto negativo,

Para los que creen que constituye causas de inimputabilidad es perti-
nente aclarar, a juicio persenal, que en el apartado relativo a la inimpu-
tabilidad se conceptualizé ésta como la capacidad de entender y querer...-

y se dijo también que s6lo 6sta capacidad se manificsta a través de la vo-

8.~ Fernando Castellanos Tema. Opus. cit. pag. 162.
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Iuntad consciente --solamente encontrada en el hom.bre-- y al hablar de vo-
luntad consciente su ausencia constituirfa ausencia de conducta en tanto -
que, la inimputabilidad es el impedimento en la capacidad o desarrollo men-
tal y que independientemente de este jmpedimento existe la voluntad de la-
conducta,

Es por ello que nosotrus nos vamos a referir en este capitulo en for-
ma genérica, a las forms de presentarse la ausencia de conducta, y a sa--
ber son;

Vis Absoluta. - esta se presenta cuando el sujeto
realiza una conducta (hacer, no hacer) a través de una violencia fisica, -
humana e irresistible; esto es, cuando sobre €1 se ejerce directamente una
fuerza superior a las propias, a la cual se ve sometido, por cuya circuns-
tancia su conducta es involuntariasg.

Es pertinente hablar de la conminaci6n a la conducta a través de 1la -
violencia fisica, humana e irresistible por la que debe atravesar el acti-
vo; para lo que manifestarenos:

Debe ser fisica es decir material, Ia cual, debe constrefiir al sujeto
a actuar contra su voluntad, es decir derivada del hombre --verse forzado-
de hecho-- asi mismo, debe ser irresistible cuando el sujeto que 1a sufre,
no la puede dominar, es decir, al punto de que supere la suya propia de rc
sistencia, incnpacitan'dolo para autodeterminar su conducta para actutr con
autonomiag,

Fﬁorzggl’ctit. Apuntamicntos de la Parte General de Derecho Penal. t, -
. pag. .

90, - Carrancd y Trujillo. Cédigo Penal Anotado, pag. 51., Portc Petit, uti
Tiza la palabra outodeterminarse, Opus, cit, pag. 415,
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Vis Maior.- al igual que la vis absoluta, la vis
major se presenta, cuando el sujeto realiza su conducta --accidn u omision
-- a través o producto de una fuerza ffsica, irresistible pero, subhuma--
.mgl' es decir l1a procedencia de esa fuerza ffsica irresistible proviene -
de la naturalezag, o de los animlesg,.

Movimientos Reflejos, - son movimientos corpora--
les involuntarios a través de los cuales se produce la conducta, y al ser-
involuntarios dichos movimientos, dan paso a la ausencia de conducta,

Asi mismo, es necesario que el sujeto, no pueda controlarlos o por Io
menos retardarlos para que funcionen como factores negativos del delito.

Suefio. - es necesario --creemos-- definir gramiti
calmente al suefio y dirmoé, es el estado de inercia, de inactividad, acto
de dommir, es decir permanecer sin movimiento; es por ello que el sujeto -
realiza la actividad o inmactividad sin voluntad, por hallarse en un cstado
en el cual su conciencia se encuentra suprimida y han desaparecido las ---
fuerzas inhibitariasgd.

Sonambulismo, - al igual que en ¢l apartado ante-
rior, definiremos gramiticalmente a éste ¢tltimo y para lo cual monifestare
mos; son los movimientos automiticos que sc producen durante cl sueficgg ¥-
definiremos también al sondmbulo, el cual es la persona que durante el suc
fio sc levanta, anda y habla (sic), por lo que se dice que en el sonambulis
3T, "Porte Petit. Opus. cit. pug. 416,

92,- Fernande Castellanos Tena, Opus, cit, pag, 163,
93.- Porte Petit, Opus, cit. Pag, 417,

94, - Fernando Castellanos Tena. Opus, cit. pag. 164,
95.- Miguel Del Toro y Gisbert. Pequefio Larousse Ilustrado, pag. 955.
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mo si existe conducta, mds basta una verdadera conciencia; el sujeto se ri
ge por imagenes de la subconciencia, provocadas por sensaciones externas o
internas y por ecstimulos somiticos o psiquiCOs%. En ¢l sondmbulo falta la
conciencia de sus actosg,.

Hipnotisme. - gramiticalmente diremos que, es el-
conjunto de fenSmenos que constituyen ¢l suefio artificial provocado en el-
activo i‘ue ejecuta la conducta (acci6n u omisién) delictuosa por voluntad-
de otro ngcnte. --sugcstionadorga-- y como consecuencia, el agente no ticne
la voluntad hacia ese hacer o no hacer, por lo tanto existe la ausencia de
conducta,

Es pertinencte aclarar que cuando el agente prevee el suefio, sonimbu-
lismo e hipnotismo y consiente en entregarse a cualesquier de cstas formas

dard 6rigen a la existencia del delito con la responsabilidad respectiva,

06.~ Fernando Castellanos Tena. Opus. cit. pag. 164.
97.- Cuello Caldn, Opus, cit, pag. 454,
98,- Idem. pag. 455.
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ATIPICIDAD,

En formz lisay ilzma diremos el concepto de atipicidad: es la ausen-
cia de adecuaci6n de la conduwta al tipogg; ahora bien sf el tipo contiene
uno o varios elementos, la atipicidad existird cuando no se integre el ele
mento ¢ elementos del tipo descritos por la norma, pudiéndose dar el caso,
de que cuando el tipo exija mis de un elemento, puede haber adecuacitn a -
uno o mis elementos del tipo, pero no a todos los que €1 mismo requiere; -
tal es el caso de la falta de los medios de comisi6n cn el delito de estu-
pro cn donde este deberd ser, el engafio. Cabe hacer notar que a falta de -
alguno de los clementos generales del tipo se estard en presencia de una -
atipicidad absoluta en cambio cuando falte la concretizaci6n de almjmo de-
de los clementos especiales del tipo, deberd atenderse a la naturaleza del
misne, para ver si se presenta una atipicidad absoluta o bien una atipici-
dad relativa, donde, deberd haber como consecuencia una traslacién del ti-
po. V. gr, falta de la relacién de parentesco axigida por el tipo de parri

cidio, dindose un homicidio,

99 Fernando Castellanos Tena. Opus, cit, pag. 172,
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CAUSAS DE LICITUD.

Causas de 1fcitud o causas de justificacidnmutambiér\ conocidas como-
excluyentes de responsabilidad segtin nuestro cédigo penal, son las que ex-
cluyen la antijuridicidad de una conducta que puede subsumirse cnum tipo-
legal y se presenta, cuando el agente obra en condiciones normales de impu
tabilidad, obra con voluntad consciente, pero su acto no es delictivo por-
ser justo, ajdstado al dercchou”; esto es, en donde los actos u omisiones
que revisten aspecto de delito, o figura delictiva, pero en los que falta,
sin embargo, el cardcter de ser antijurfdicos, de contrarios al derecho, -
que es el clemento mds importante del delitomz.

Encontramos también que tanto en nuestra legislacién como los tedri--
cos sefialan, como causas de lfcitud o justificacibn las siguicntes:

a),- Legitima Defensa;
b).- Estado de Necesidad;
c).- Ejercicio de un Derecho o cumplimiento dec -
un deber;
d).- Impedimento Legitimo;
e).- Obediencia Jerdrquica.
Esta ditima considerada por algunos autores come causa de licitud o -

justificacibn y por otros como causa de inculpabilidad y otros mis, que le

TOU.- Antolisei. Opus. cit, pag. 200,
101.- Cuello Caldn, Opus. cit, pag, 316.
102.- Jiménez de Asta, Opus, cit, pag. 284,
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dan un doble aspecto en considerarla tanto como causa de licitud y como --
causa de inculpabilidad; como quiera que sea la analizaremos en estc apar-
tado, en virtud de scr éste trabajo un conjunto de ideas de varios tedri--
cos.

Legftima Defensa,- €sta --nos dice Cuello Ca----
16“103" es la defensa necesaria para rechazar una agresi6n actual o inmi-
nente e injusta, mediante un acto que lesiona bienes jurfdicos del agresor,
Para la H. Suprema Corte de Justicia de la Naci6n de nuestro Pals --nos di
ce Porte Petit o,-- 13 legftima defensa, es 1a necesaria para rechazar un-
ataque antijuridico, actusl dirigido contra ¢l que se defiende o contra un
tercero, Es decir, que la situacion fundamentadora de la legitima defensa-
se caracteriza por el ataque actual y antijuridice. Asf mismo para cste au
tor ¢s el contraataque o repulsa necesario y proporcional a una agresién -
injusta, actual o irminente que pone en peligro bienes propios o ajenos, -
atn cuando haya sido provocada insuficientemente; Jiménez de Asﬁams por -
‘su parte, nos sefiala, es 1a repulsa de la agresién, ilegitima, actual o in
minente, por el atacado, o terceras personas, contra el agresor, sin tras-
pasar la necesidad de la defensa y dentro de la racional proporcion de los
medios empleados para impedirla o repelerla.

Nuestro Cédigo Penal la define de conformidad con 1a fraccibn tercera
del artfculo 15106 como ''repeler el acusado una agresibn real, actual o in
T03.- Opus. cit. pag, 317,

104, - Opus, cit, pag. 501,

105, - Opus, cit, pag, 289,
106, - Codigo Penal Anotado. Carrancd y Trujillo. pag. 58.
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minente y sin derecho, en defensa de bienes jurfdicos propios o ajenos, --
siempre que exista necesidad racional de la defensk empleada y no medie --
provocacifn suficiente inmediata pcr.parte del agredido o de la persona a
qui;n se defiende..,".

Ahora bien una vez definida la legftima defensa hablaremos de su fun-
damento, que mmque divergente para los estudiosos del derccho, trataremos
en forma somera de exponer.

Para 1os cldsicos su fundamento de la legftima defensa es la necesi--
dadw,], necesidad €sta en que se encuentra el agredido de ejercitar una -
funcifn pdblica, en virtud que el estado sc encuentra en imposibilidad mo-
mentinea de evitar la agresién injusta y de proteger al injustamente ataca
do,qg» © por encontrarse el estado en la imposibilidad de intervenir tem--
pestivamente, existiendo una delegacién del poder de policia por razones -
de neccsidadmg.

Los positivistas, fimdamentan a la legitima defensa, en virtud de que
el agente muestra su tcmibilidadno al atacar injustamente, y todo cuanto-
se haga por rechazarlo serd 1fcito, en acto de justicia social.

Para otres la legitima defensa se fundamenta en la preponderancia de-
intereses, toda vez que la legitima defensa -- reaccifn-- estd autgrizada-
por el ordenamiento jurfdico debido a que el ataque del agresor es iﬁdis--
TU7._-.OJe110 Calén. Opus. cit. pag. 317., Fernando Castellanos Tena. Opus.
cit. pag. 190,

108, - Idem.
109.- Manzini -- nos dice Antolisei--. Opus. cit. pag. 217.

110.- Cuello Calén. Opus. cit, pag. 318., Fernando Castellanos Tena. Opus.
cit. pag. 190 y ss,
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pensable para salvar el interés del agredido y, es preferible el bien jurl
dico que el interés bastardo del agresor; ;.

Una vez dada la conceptualizaci6n y fundamentaci6n de la legitima de-
fensa es necesario hablar de los elementos y caracteristicas integrantes -
de la misma y al hacerlo vertiremos las diferentes posiciones de los estu-
diosos de ésta rama del derecho.

Antolisei; ,, Quello Calbn; 4 y Jimfnez de Asfay,, estan de acuerdo -
en denominar a los elementos de la legitima defensa en: una agresisn y uma
defensa o repulsa; y a los cuales integran ciertas caracteristicas que de-

ben contener las mismas y que en forma esquonitica son:
Y q q

Antolisei:
a).- Ser Contra un Derecho (bien juridico)
AGRESION b). - Injusta
c),- Peligro Actual
a).- Necesaria
DEFENSA

b) .- Proporcionada

TIT- Antolisei. Opus. cit, pag, 217., Jimtnez de Astia, Opus, cit. pag. --
290., Ignacio Villalobos también es partidario de este fundamento dado que
se da preeminencia al bien social sobre el de un particular que el propio-
interesado expone al constituirse en agresor y por eso es lfcito y juridi-
co sacrificar un vida o bien concreto, cuando una u otra han sido comprome
tidas por su titular, nos dice Castellanos Tema y seguidor de esta posturd
112, - Opus. cit, pag, 218 y ss.
113, - Opus. cit. pag, 318 y ss.
114, - Opus, cit. pag. 293 y ss.
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Cuello Calén:
a).- Contra Intereses Juridicamente Protegidos
AGRESION b),- Actual o Inmincnte

c)}.- Ilegitima

a),- Necesaria

DEFENSA
b).- Proporcicnada

Jiménez de Astia:
a).- Ser Tal (sic)

b).- Proveniente de Actos Humanos

AGRESION
c),- Actual e Ipminente
d).- Tlegftima
a),- Animo de Defensa
DEFENSA b).- Necesaria

c}.- Proporcionada
Dicho lo anterior, también, es necesario dejar plasmadas las caracte-
risticas o clementos que intepran a la legftima defensa en la fraccién III
del articulo 15 del C6digo Penal, 1o cual haremos en forma sistemdtica co-
mo 1o asevera Carrancd y ijillons.

Existencia de una agresi6n, que ha de ser actual, violenta, sin dere-

TT577 Cédigo Penal Anotado, pag. 71.
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cho y de 1a que resulte un peligro inminente;

Que esté dirigida dicha agresién contra una persona o sus bienes ju--
ridicos;

Que sca rechazada la misma agresién por el agredido ¢ por um tercero;

Que el agredido no haya dado causa inmediata o suficiente para la a--
gresisn; y

Quc no haya previsto la agresién o podido fdcilmente evitarla por ---
otros medios legales.

Es de notarse la similitud en las opiniones de los estudiosos y perti
.'n;mte también, aludir a todos y cada uno de los puntos especificos de a---
cuerdo a su significado en el dmbito del Derecho Pemal.

Actual.- es lo presente; la agresién ha de ser presente, el rechazo a
que da lugar, contempordnco de ellané. No cube defensa contra ataques pi-
sados, pues en su lugar existirfa una venganza, asf como tampoco existe --
contra actos futuros en virtud, de tener el agredido la posibilidad de in-
vocar cficazmente la proteccion del cstadonv.

Violenta. - Implica fuerza, fmpetu”B, es decir, toda agresién contie-
ne subsumida la idea de violencia, se requierc por tanto, el fmpetu lesivo
del agresor.

Sin Derecho o Injusta.- el agresor no ha de tener ningGn fundamento -

juridico para atacar; por lo que si la agresidén es justa, la reaccién de--

TT6.= Idem pag, 84.
117.- Antolisei. Opus. cit, pag, 219.
118.- Fernando Castellanos Tena, Opus. cit, pag. 192,
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fensiva no puede quedar legalmente amparada,

Peligro Inminente, - riesgo que amenaza o est&‘ por suceder prontamente,
al respecto existe jurisprudencia --nos dice Carranci y Trujillo-- en la -
cual se describe en form3 precisa para el derecho penal lo referente a in-
minente y alude 'la palabra inminente equivale a amenaza por lo que basta-
que exista 1a amenaza y que €sta pueda cumplirse prontamente para que exis
ta la imminencia que 1a ley exige" (5. C. J,, t. XXV. pag. 1827)”9. Y por
tanto es factible que el dafio se realice.

Necesaria, - equivale a decir que no hay otro medio de evitar el mal -

que amenaza es decir, la imposibilidad de elegir entre varias solucio--

120
nes y de¢ actuar diversamenteu]; la necesidad no debe valorarse en abstrac
to, sino en concreto, habida cuenta de todas las ciramstancias del caso -
individual, dado que dicha necesidad no debe ser apreciada como la juzga--
rfan los hombres alejados del peligro; en sentido afimmativo a lo sefialado
existe en nuestro pafs la jurisprudencia "cuando 1a ley habla de la necesi
dad racional del medio emplecado en la defensa, el elemento racional a que-
se refiere impone la necesidad al juzgador de no ser demasiado severo al -
juzgar de 61, debiendo bastar que, examinados el case y las circunstancias
haya podido creerse racionalmente que la defensa cra precisa y los medios-
adecuados, porque no puede suponerse que en la sitwicidn en que se hallaba

el acometido tuviera la suficiente tranquilidad de espiritu para hacer los

TI07- C6digo Penal Anotado. pag, 86.
120, ~ Quello Calén. Opus. cit. pag, 320.
121, - Antolisei. Opus, cit. pag. 220.
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razonamientos y cdlculos que se ocurririan én la fria tranquilidad de su -
gabinete'' {(A. J., t. 1. pag. 84; t. IX, pag. 240.),,.

Proporcional, - es la disposicién o correspondencia entre las cosas, -
aplicable dicha definicion gramatical al campo del derecho penal en donde-
dicha defensa debe corresponder al ataque del agente; toda ver que la pro-
vocacion del mismo debe ser correspondida en idéntica manera por el agredi
do; dicha correspondencia o proporcibng, 5 1o debe ser entendida en sentido
demasiado absoluto.

Cuando falta la provocacién suficiente hacia el --supuesto--agredido,
aparece, el llamado exceso de 1la legitima defensa, mismo que debe ser ana-
lizado por el juzgador en virtud de las circunstancias subjetivas del agre
dido --agresor cn 6ste caso--, a mayor abundamiento haremos alusifn a la -
jurisprudencia --sefialada por Carrancd y Trujillo]“-- "como las agresio--
nes contra el honor se realizan por el empleo de procedimientos no fisicos
sino morales, el juzgador estd en la imposibilidad de encontrar un crite--
rio mesurado de 12 proporcionalidad de 1a reaccidn de defensa; en otras pa
labras, no cs posible encontrar un medio o medida aplicable a situaciones-
heterogéneas --de naturaleza diferente--, como son: en consccuencia no es
posible establecer un criterio de exceso en la legitima defensa, tanto mis
si se observa que el agente de la defensa, en el momento que la realiza no

se encuentra en la situacién de calma para preveer el dafio causado por su-

12277 Codigo Penal Anotado, pag. 88.
123,- Antolisci. Opus. cit. pag. 222.
124, - Codigo Penal Anotado. pag. 89,
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procedimientos defensivo. (A, J. t. 11, pag. 487)"..

Estado de necesidad,- éste se haya definido por diversos autores a --
los_cuales haremos referencia; en primer plano Cuello Calln,,c, €l cual ma
nifiesta que 6ste es una situacién de peligro actual o inminente para bie-
nes juridicamente protegidos, que s6élo puede ser evitada mediante la le.--
sién de bienes, tambi¢n jurfdicamente protegidos, pertenecientes a otra --
sefiala, es unn causa de justificacidn basada-

126°
en el principio de salvaguardar el bicn de valor mayor, el interés prepon-

persona, Jiménez de Asta

derante; Porte Petitln, agrega, estamos frente a un estado de necesidad,-
cuande para salvar un bien de mayor o igual entidad juridicamente tutelado
o protegido, se lesiona otro bien amparado igualmente por la ley. Para Von
List --nos dice Castellanos TC““!ZS" es una situacién de peligro actual -
para los intereses protegidos por el derccho, en la cual no queda otro re-
medio que la violaci6n de los intereses de otro, juridicamente protegidos.
Para ¢l Derccho Penal en nuestro pafs este se haya regulado por la --
fracci6n cuarta del articulo 15 del ordenamiento de la materia, y el cual-
consiste en obrar por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio
o ajeno. Por nuestra parte diremos y en base a la doctrina que el estado -
de necesidad se presenta cuando ¢l agente ante la imminencia de perder un-
bien que se halla amenazado sacrifica a otro que decbe ser necesariamente -
de menor jerarquia ya c.luc si es de superior jerarqufa no existird como cau
T25.7 Derecho Pemal Parte General, pag. 342.
126.- Opus. cit, pag. 306.

127. - Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal. pag. 539,
128.- Opus. cit. pag. 203.
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sa de justificaci6n.

Fs preciso sefialar el fundamento del estado de necesidad, para lo ---
cual el mismo Castellanos Tena, ,q, nos scfiala la existencia de diversas --
opiniones, mismas que en forma suscinta expondremos.

Visto desde un punto de vista objetivo se dice que dicho fundamento -
no puede ser otro sino el valor preponderante que , dentre de la jerarquia
de bicnes en colisidn, tiene el salvado en relacién con el sacrificndols("
Para Antolisei s, y siguiendo con este criterio, nos sefiala que el funda--
mento del estado de necesidad puede encontrarse en la falta de daiio social
y esta ausencia se ofrece con evidencia cuando el bien sacrificado ticne -

. un valor menor del que se salva --y agrega-- pero s¢ manifiesta también --
cuando los dos bienes tienen el mismo valor, dado que la accién de la per-
sona en peligro no empeora en tal caso la situacién, respecto a la comuni-
dad social. es, por tanto, bien natural y 16gico que el estado permanezca-
indifercnte respecto al conflicto de intereses, Existe también el punto de
vista subjetivo donde Filanjicrimz estima que el problema se reduce a con
siderar 1a accidn humana como un proceder motivado por la vielencia meral,
pues el sujeto al actuar ante wna situacién de peligro tienc que elegir ba
jo un estado de coaccibn provocado por la amenaza del mal por sobrevenirv;-
entre ese mal o lesionar un bien juridice ajeno para salvar el propio o el
de personas cxtrafas, Los scguidores de esta posicion entre ellos Mayer --
T ldem,

130, - Dentro de esta postura encontramos a Porte Petit, Jiménez de Asfia, --
Castellanos Tena. Opus. cit. pag. 204,

131,- Opus. cit, pag, 224,
132.- Senala Castellanos Tena. Opus. cit. pag. 204 y ss.
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--nos dice Jiménez de Astia-- incluyen al estado de necesidad como uma cau-
sd de inculpabilidad., Jim¢nez de Asta mismo es p.'lr.tidurio de dicha postura
s6lo que se manifiesta contradictorio en virtud de afimar a su vez que el
elemento cn estudio (estado de necesidad) es una caukde justificacidnﬂs.

Es necesario hablar de los elementos del estado de necesidad para pos
teriormente hacer la diferenciaci6n con la legitima defensa por lo que se-
fialaremos; para Antc'l:isei134 dichos elementos afectan, unos, la situacién-

de peligro, mientras otros conciermen a la accién lesiva; y a saber son:

a).- Peligro Actual;
b).- Daiio Grave para la persona;
€).- No sea causada voluntariamente por €l agen
STTUACION DE PELICGRO
te;
d), - No tenga deber particular de exponerse al-

peligro,

a).- Absolutamente necesaria para salvarse;
ACCION LESTVA b). - Proporcionada al peligro;

€).- Constrefiimiento Psfquico.

T33.- Postura contradictoria por parte de Jiménez de As@a ya que se mencio
n6 anteriormente la afimmacién que hace en su texto en la pag. 306, y en =
lo referente a 1a inculpabilidad en la pag. 308.

134, - Opus. cit, pag. 225 y ss,
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Para Cuello Calén los requisitos de dicho elemento son:

1357
a).- Amcnazaz de un mal o peligro grave y actual o
imminente;
b}.- Injusto;
c).- Imposibilidad de evitar el mal por otro me-
dio;
d).- No haya dado el necesitado lugar con su con

ducta.

Jiménez de Asta, ;. sefiala:
a).- Peligro grave o imminente;

b}.- No causado intencionalmente;

c).- Inevitabilidad y proporcidn,

Castellanos '!’ena137 agrega:
a).

Situacién de peligro, real, grave e inminen

te;

b}.- Que la amenaza recaiga sobre cualquier bien
juridicamente tutelado (propio o ajeno);

c).- Un ataque por parte de quien sc encuentra -

en el estado de necesidad;

d).- Ausencia de otro medio practicable y menos-

T35.- Opus. cit. pag. 346, perjudicial,
136.- Opus. cit. pag. 311.
137.- Los sefiala en base a la fraccidn IV del art, 15 del Cédigo Penal,
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Hemos hablado en la legitima defensa de actual, violento, sin derecho
o injuste, peligro inminente, necesario y pmporci;ma}. como requisitos de-
la t_nism y los cuales son aplicableslal estado de necesidad por lo que s6-
1o resta hablar de;

Dafio Grave para la persona.- segtn algunos autores, por dafio para la-
persona s6lo debe entenderse ¢l dafio para la vida o la integridad fisica,-
pero la'limitacién no esta justificada por ningtn motivo atendible, Tam---
bién los bienes, la propia persona, o la persona y bienes de otro de acuer
do al texto legal, en nuestra legislacion lo considera em su fraccién IV -

" del art, 15, son preservados mediante hechos que normalmente constituyen -
delito; es decir no basta s6lo la persona (ffsicamente hablando) sino tam-
bién los bienes de la libertad moral, inviolabilidad sexual, del pudor y -
del honor.

Ne Sea Causado Voluntariamente por el Agente,- para quec la situacidn-
de peligro se considere causada voluntariamente por el agente, basta que -
haya sido determinada con una accién voluntaria consciente, y que ademds -
este haya sido querido. '

Constrefiimiento Psiquico. - se verifica cusndo un individuo es induci-
do por otro para realizar u onitir una deteminada accidn bajo el impulso-
de una amenaza,

Una vez explicados los requisitos del estado de necesidad s6lo nos --
resta hablar de las diferencias que existen con la legitima defensa y las-
cuales harcmos notar en fonu esquemdtica y comparativa y a saber son:

Para Carrancd y Trujillo --nos dice Castellanos Tena-- son;
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LEGITIMA DEFENSA B ESTADO DE NECESIDAD

# Reacci6n contra el contra-ataque;qq. * Accidn o atague,

* Lesifn sobre bienes de un injusto a- - * Lesi6n sobre bicnes de un
gresor. inocente,

Castellanos Tena por su parte nos mmifiestnwg;

* Existe agresién. * Ausencia de agresién.

* Crea una lucha, una situaci6n de cho * No existe lucha sino un -
que entre un intéres ilegftimo (ia a conflicto entre intercses
gresi6n) y otre licito (defensa, re- legitimos,

accifn o contra-ataque),

Jiménez de AsGa agregay 4o

* El conflicto surge entre el intéres * El conflicto se produce -
ilepitimo del agresor y el bien juri entre dos intereses legiti
dicamente protegido del atacado, mos, procedentes de dos -

bienes juridicos igualmen
te protegidos por las le-
yes.

Ejercicio de un derecho o cumplimiento de un deber.- esta excluyente
se presenta cuando el agente causa un daito en ejercicio de un derecho que
e concede ya sca la ley o un mandamiento judicial y lo mismo ocurre cuan
T38,~ De la mism manera le denominé Carrara y Moriaud --nos dice Jiménez
de Asda. Opus, cit. pag. 303.--,

139, - Opus, cit. pag. 205.
140, - Opus. cit. pag. 303,
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do sc acata lo previsto por una norma © por un mandamiento judicial, La -
conducta que se ampara en un derecho consagrado en la ley o el deber con-
signado en 1la misma para ser cumplido no puden ser antijurfdicos en vire-
tud, primere, de si esta amparada por la ley es una afirmacién de la mis-
ma, segundo, si se cumple, también da lugar a la existencia de dicha afir
macién de la ley.

Ellejcrcicio de un derecho para que esté amparado en la ley, debe --
ser ejccutado en 1a via que la misma ley autorice vy en, la expresién le -
quedan comprendidas no stlo todo ordenumiento jurfdico procedente del po-
der legislativo conforme a sus facultades constitucionales, sino tambitn-
toda disposicién legifernate (sic) del poder admmistrativo‘4i.

En el cumplimiento de un deber puede estar 6éste configurado en la --
ley taxativamente o puede derivar de la funcién amparada en la ley, pues-
el que estd obligado a cumplir un deber legal, ha de contar con los me--
dios de su prudente arbitrio cuando la ley no los fije ni los prohiba; -
al respecto la jurisprudencia sefiala; "esta excluyente de justificaci6n -
comprende 1a realizacién de todos aquellos medios, inclusive los violen--
tos, que son racionalemente necesarios para dar satisfaccin al fin expre
sado por la ley y s6lo en forma objetiva, mediante el examen de los he--
chos, es posible al juzgador poder realizar el juicio de valoracién que -
habrd de recaer sobre '1a conducta o el hecho imputado" (S. C., sexta €po-

ca, segunda parte, t. XITI, pag, 53.).

TAT= Carrancd y Trujillo. C6digo Penal Anotado, pag. 97.
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Ahora bicn, es menester aclarar que deber no tiene un sentido ético,
el texto legal no se refiere a deberes morales o religiosos, sino deberes
impuestos per la 1ey142, seglin su propia teminologia en la frac, V del -
art, 15 del (6digo Penal y robustecido con la finalidad expresada por los
legisladores de acuerdo a la jurisprudencia antes secfalada,

En la ley encontramos conductas tipificadas en relacién al ejercicio
de un derecho o cumplimiento de un deber, tal es el caso del articulo 228
frac. Il del ordenamiento penal que manifiesta; II. “Estarin obligados a-
1a reparacién del dafio por sus actos propios y por los de sus auxiliares,
cuando éstos obren de acuerdo con las instrucciones de aquéllos'. Toda --
vez que los ayudantes o auxiliares o practicantes no son penalmente res--
ponsables, porque al obrar en cumplimiento del deber de ejecutar lo manda
do por quien, siendo ademis un profesionista, es el sujeto activo del de-
11:0143; a mayor abundamiento lo prescrito en el capitulo relativo a las-
injurias y difamaci6n y en forma especifica en la frac, II del art, 352 -
del Cédigo Penal que alude; IT.- "al que manifieste su juicio sobre la ca
pacidad, instrucci6n, aptitud o conducta de otro, si probare que obré en-

" cumplimiento de un deber o por interés pdblico...".

Impedimento legitimo, - esta excluyente se encuadra en la fraccién --
VITI del artfculo 15 que a saber sefiala "Contravenir lo dispuesto por u-
na ley penal, dejando de hacer lo que manda, por un impedimento legftimo"

y esta opera cuando el sujeto teniendo la obligacién de ejecutar un acto,

1337C Carrancd y Trujillo. Opus, cit. pag. 452,
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se abstiene de abrary; Carrancd 45 3grega el impedimento que nace de -
la ley ¥ es por ello mismo irrecusable o sea instiperable. Por nuestra par
te diremos que esta eximente se presenta cuando el agente ya sea por una-
disposicibn legal, judicial o fisica se haya bmposibilitado para realizar
la conducta que otro precepto legal le estd ordenando,

Es necesario asentar que de conformidad por lo dispuesto en el funda
mento 1éga] del impedimento legitimo, éste s6lo se presenta en los deli--
tos de omisifn simple o comision por omisién en virtud de sefialar concre-
tamente y en cuanto a la semintica del mismo precepto ., .dejan de hacer-
...'" esto es, impide la actuaci6n de una norma de cardcter superior, com-
parada con 1a que establece el deber de realizar la accidn.

Obediencia jerdrquica.- encontramos su fundamente en la fraccicn vir
del art, 15 del ordenamiento penal y que como se dijo anteriommente exis-
ten criterios discrepantes para encuadrarla en la teoria del delito, en -~
virtud, de posturas por un lado en favor de las causas de justificacién o
licitud y otros, en favor de la inculpabilidad, como quiera que sed, nosQ
tros haremos 1a exposicidn de €sta sin dejar de hacer la diferenciacidn -
entre una y otra posicidn y para lo cual sefialaremos; dicha excluyente se
presenta cuando 1a conducta es cjecutada por el subordinado a través de -
una orden y el mandato u orden sca legitimo, asf mismo, el subordinado -~
obre conforme a los deberes que 1a ley Je impone; 46+ e dichﬂ excluyente
surge cuando el inferior acata una orden legitima proveniente de un supe-
T447- Fernando Castcllanos Tena. Opus. cit, pag. 215,

145, Codigo Penal Anotado. pag. 99,
146.- Cuello Caldn. Derecho Penal. Opus. cit. pag. 338,
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rior legitimo; ahora bien, para que la obediencia jerdrquica sea conside-
rada como causa de licitud o justificacién se deben tomar en cuenta las -
siguientes consideraciones:

a,.- Que la jerarquia sca lchtim.lH7 es decir, que exista una rela--
cién jerdrquica entre el superior y el subordinado, asf como una habitua-
iidad en sus relaciones y;

b.- Que haya surgido de acuerdo con las formas prescritas por la ley
148 ©5 decir, que el mandato ofrezca a lo menos apariencia de licitud es-
to es, que el mandato ofrezca o rewna los requisitos extemos de legali--
dad,

Asi mismo es menester analizar en la obediencia jerdrquica, conside-
rada como causa de justificaci6n, el grado de subordinacién, cultura, con
tenido de la orden, situaci6n en que fué dada toda vez que dicha jerar---
quia s6lo ticne valor con los mienbros del ejercito, ya que, la espiritu-
al, la polftica, la familiar etc., no tiencn valor justificante,q, en --
virtud de que, cuando el subordinado no tiene o carece del poder de dis--
cernit la ilfcitud del mandato y, 6ste la ejecuta creyendo haber actuado-
licitamente, éste se encontrard dentro de la excluyente en estudio y serd
responsable penalmente el superior que di6 la orden, y para dar mayor s0-

lidez a lo antes dicho nos remontaremos al fundamento sefialuado como suyo-

T47.- Carrancd y Trujillo, Cédigo Penal Anotado, pag. 98., Cucllo Calén,-
Opus. cit. pag. 240,

148, - Antolisei --partidario de ésta como causa de justificacién o lici--
tud, Opus. cit. pag. 205,

149, - Carrancd y Trujillo. Opus. cit. misma pag.



72

--la fraccitn V1I dei citado art. 15 del Codigo Pe'nal—- que en forma pre-
cisa manifiesta; "obedecer a un superior legitimo en el orden jerdrquico-
aun, cuando su mandato constituya un delito, si esta circumstancia no es -
notoria ni sc prueba que el acusado la conocia™,

S6lo nos resta hablar de la descripcitn de la obediencia jerdrquica-
de conformidad con la postura que la considera como causa de inculpabili-
dad y sefialaremos tal, asicendo alusi6n al conocimicnto que el subordinado
tenga de l1a orcicn notoriamente ilfcita o bien tenga el poder de discemnir
acerca de la misma o si conociendo la ilicitud es decir la ilegitimidad,-
debe en consecuencia abstensrse de cumplir el mandate para encuadrarsc cn
el ambito de causa de inculpabilidad; ahora, si conociendo la ilfcitud --
del mandato o siendo manifiesta dicha ilicitud y pudiendo rehusarse a obe
decerlo --Antolisel nos sciala, que el deber cesa frente a la manifiesta-
delictuusidadl g "r 1O 1o hace ante la amenaza de sufrir graves consecuen
cias; se integra uma inculpabilidad‘sr Cuello Cnmnwz manifiesta; si --
desconociendo la ilicitud de 1a orden dada la ejecutaré¢ creyende de buena
£6 en su licitud, no incurrird en responsabilidad criminal, se halja en -
una situacidn de error de hecho que excluye el dolo y la criminalidad de-
su conducta (culpabilidad). Si el error fuera imputable a culpa, podrd --
responder de un delito culposo. A contrario sensu, si el subordinade cono

ciendo el cardcter ilegftimo de la orden, la chedece, serd responsable --

TS0 Opus. cit, pag. 206,
151.- Fernando Castellanos Tena. Opus. cit, pag. 250,
152.- Opus. cit, pag. 338.



73

criminal del hecho realizado; apoya esta postura al sefialar la jurispru-
dencia "'cuando el cumplimicnto de la orden del superior legitimo impligue
a ejecuci6n de actos que en forma notoria constituyan delito, la obedien-
cia del inferior jerdrquico no exime a éste de responsabilidad penal..."-
(5. C., jurisp. def., 5a. €poca, num, 193) , a mayor abundamiento 'en los
delitos culposos por su propia naturaleza la conducta inicial debe de ser
lfcita, luego la excluyente de obedicncia jerdrquica s6lo puede configu--
rarse trantindose de culpabilidad dolosa" (S. C., tesis relacionada, 6a,-

época, 2a, parte, t, V, pag. 99).
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INIMPUTABILIDAD.

3 Ya hemos manifestado anteriommente que para algunos autores el ele--
mento positivo de imputabilidad es presupuesto de la culpabilidad, y como
consecuencia para estos autores la inimputabilidad serd presupucsto de la
inculpabilidad.‘ss, por lo que hace a otros autores la consideran aut6noma
544 POT Tuestra parte haremos un estudio génerico de ella para lo cual -
manifestaremos: la inimputabilidad se presenta cuando el agente carece de
capacidad de conocer y de querer;cc, Asf mismo Castellanos Tena nos sefia-
la que son causas capaces de anular o neutralizar, el desarrollo de 1a sa
lud mental, en cuyo caso el sujeto desconoce 1a aptitud psicolégica para-
la delictuosidudlsc. la falta de desarrollo y salud de la mente, --nos di
ce Jiménez de Astia-- asi como los trastornos pasajeros de las facultades-
mentales que privan o perturban en el sujeto la facultad del conocer y --
del dcber1 g7+ Por nuestra parte diremos que se presenta cuando al momento
de replizar la conducta, el sujeto no refine los minimos de capacidad ffsi
ca o capacidad legal. Los autores sefialan como causas de inimputabilidad-
las siguicntes:

a.- La minoria de edad;

b,~ La enfermedad mental;

T53.- Mezger. Opus. cit, pag. 305,
154.~ Antolisei. Opus. cit. pag. 444,
155.- Cuello Cal6n, Opus, cit, pag. 407.
156.~ Opus. cit, pag, 223,

157.- Opus, cit, pag. 339,
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c.- La sordomudez;
d.- la embriaguez;

e.- la accién de estupefacientes.

Cuello Calén, cq agrega el sonambulismo, el cual puede ser provocads y
suecle denominarse hipnotismo; mismos que sefialamos y consideramos cn el a-
partado referente a la ausencia de conducta, en virtud de haber falta de -
conciencia es decir, el sujeto se rige por imagenes de la subconciencia co
mo se dejo anotudo en el apartado especifico.

Una ves dicho lo anterior es menester dejar anotado los puntos espec{
ficos de la inimputabilidad y que a saber son:

a.- Minoria de edad.- 1a minoria de edad se con-
templaba cn nuestra legislacion en su art. 119 el cual quedo derogado por-
disposicién expresa del iro. transitorio de la ley que crea Consejos Tute-
lares para menores infractores del Distrito Federal; de diciembre 26 de --
1973 y que entrS en vigor cn septiembre 2 de 1974 (Diario Oficial De La Fe
deracién de agosto 2 de 1974) “s6lo por lo que se refiere al Distrito Fede
ral", asimismo sefiala en su art, Tro, scfiala el objeto del mismo y el cual
"es promover la readaptacién social de los menores de 18 afios..." y en su-
art. siguiente fija su competencia al aludir "...cuando los menores infrin
jan 1as leyes penales o los reglamentos de policia y buen gobieino, o mani

fiesten otra forma de conducta que hags presumir, fundadamente, una incli-

T5B.~ Opus, cit, pag. 455,
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nacién a causar dafios,.." de lo anterior se deduce que al derogar (y atn -
sin hacerlo) el art., 119 del Cédigo Penal elimina 2 lo0s menores del dmbito
de la materia. ‘

La minoria de edad es un perfodo de la vida humana, en donde hay wna-
falta de madurez mental y moral asf como la falta de madurez fisica; es --
por ello que las ideas y sentimientos surgen paulatinamente y se desarro--
1lan en forma gradual hasta que es alcanzada la plena madurez, por ello, -
bajo de un cierto limite de edad, falta la capacidad de'qucrcr y. entender-
159 ¥ par consiguiente no poseen capacidad para responder de ellos penal--
mentc1 60°

En nuestra legislacifn como se dijo anteriormente, en forma com(in los
menores de 18 afios son inimputables y; existe divergencia en los cddigos,-
como el de Chiapas, donde séf.mln en su art. 18, los 15 afios como causa de-
inimputabilidad,

b.- La enfermedad mental. - dentro de ésta encon-
tramos a los trastornados mentales, permanentes y transitorios quiencs ten
gan debilidad, enfermedad o anomalias mentales.

La enfermedad mental es un estado derivado de un mal, que excluye o -
disminuye la capacidad de entender o de querer, la palabra “mente' no sblo
comprende los procesos intelectivos desde los mds clementales hasta los --

mds complejos (percepcifn, atencién, memoria, juicio, razonamiento), sino-

50, Antolisei. Opus, cit, pag. 452,
160.- Cuello Caldn, Opus. cit. pag. 407,
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también los de la vollmtad]m.

Es menester decir que el trastomo es la perturbacitn pasajera de --
las facultades psiquicas, cualquiera que-sea su origen. En tanto que ---
“trastomo mental de cdracter patol6gico y transitorio", que origina un -
restado de inconciencia', es causa de inimputabilidad y. que por tanto, ex
cluye la responsabilidad penal, conforme al art. 15 fraccién II del Codi-
go Penal --fundamento legal de la misma--, Carrancd y Trujillo nos dice -
“la debilidad, la enfermedad y la anomalia mental no lo son sino que cuan
do el sujeto realiza conductas que causan un resultado tipico penal, dan-
lugar a las exigencias de su responsabilidad social y en consecuencia a -
la aplicaci6n de las medidas de seguridndmz".

Cuello Caldn|63 sefiala la existencia de dos grupos de perturbacion, -
desde el punto de vista del derecho penal, primero aquellos que son extra
fios a la personalidad del agente ¢ irrumpen en ella trocdndola (sic) en -
otra distinta (alienaci6n); de ellos las mis patentes son las denominadas
"msicosis", perturbaciones provenientes de enfermedades cerebrales, y las
Llamadas "neurosis' como la histeria, la locura manfacodepresiva, la es--
quizofrenia, la epilepsia, etc,, y segundo las provenientes de la persona
lidad anormal del agente y que por tanto no representan la entrada en ---
ella de elementos extrafios, sino que corresponden a la propia personali--

dad (anommal) del sujeto; entre estas se hallan las oligofrenias (idio--

T6T.< Antolisei. Qpus, cit, pag, 454,
162, - Cédigo Penal Anotado, pag, 183,
165.- Opus. cit, pag. 415,
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rrollo psiquico del hombre, este es, el sordomudo no puede hablar a causa
de su sordera que es nativa de dicha facultad, por consecuencia, podrfa -

hablar si pudiese oir, Por tanto, careciendo del sentido del ofdo, se ha-

11a privado, sobre todo si &sta desprovisto de instrucci6n, del medio mds

eficaz para la formaci6n de su conciencia moral. En el cavdcter del sordo
mude, se percibe nommalmente upn patente desconfianza que se manifiesta -

en la norma de mizantropia --aversién a la humanidad-- y una notable im--

pulsividad, que se transforma fdcilmente en acto antisocialmﬁ, es por e-

1lo que el Cédigo Penal no considera responsables penalmente a los sordu-

mudos cuya conducta cause un resultado tipico penal, pero si los conside-

ra socialmente responsables, dado su insuficiente discernimiento por fal-

ta de desarrollo mental normal, anteriormente ¢l ordenamiento de la mate- -
ria los hacia objeto de la correspondiente medida de seguridadlm; dicha-

medida es considerada la inimputabilidad misma en virtud de la no aplica-

bilidad de las penas, sino de medidas de tratamiento (medico, educacional

etc,), Es necesario hacer notar la critica aludida por el Profesor Caste-

1lanos Tcnz\168 a la no distincidn entre sordomudos de nacimiento y los --
que enfermaron después, cuando ya estaban formados (intelcctualmente ha--

blando) o se hallaban en formacidn; y agrega, cXistc una suposici6n err6-

nea cuando se afima que s6lo es causa de delincuencia en los sordomudos-
la falta de educaci6n o instruccion y bien puede haber un sordomudo culto
y ¢ducado que cometa delitos, Para Carrara --nos dice Cuello Cal6n-- se¢ -
T66.- Antolisei. Opus, cit. pag.

459.
167.- Carranca y Tru;x]lo C6digo Penal Anotado. pag.
168, - Opus. cit, pag. 451,
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briaguez ligera .I que se caracteriza por un estado de excitacidn y jooundi
dad --alegria--, en este perfodo la personalidad, sin sufrir profundas al
teraciones, pierde cierto grado de lucidez habitual y del poder de inhibi
cidn caracteristico de la voluntad normal; 2do. embriaguez plena, las fa-
cultades mentales y volitivas estdn anuladas temporalmente y 3ro, periodo
letdrgico --suprecitn de las fimciones de la vida y del uso de los senti-
dos-- en domde el individue cac en un estado comatese  --sopor prefundo, -
depresitn fisica wecina de la muerte-~ que le imposibilita incluso para -
la actividad fisica.

Ahora bien nuestra legislacitn tambifn aludfa a los que emplean los-
estupefacientes y en donde la intoxicacibn producida por estos (morfina,-
cocafna, opio, etc,), puede originar perturbaciones transitorias, de in--
conciercia, los cuales al igual que la embringuez para que operard la exi
mente --consideramos-- es necesario como lo dispone el actual art., 15 ~--
fraccién I, que Gsta ses por ol empleo accidental o involuntario y; ol -
hablar de la connotacidn de estos términos, debe tenerse presente que ace
cidental es lo opuesto a lo habitual y que voluntario es lo opuesto a lo-
involuntario, sin que haya que confimdir 1a veluntariedad con la intencio
nalidad, Por consiguiente creemos pertinente que el juzgador tome on con-
sideracién actualmente la llamada crisis de abstinencis --en la intoxica-
cign morfinica por ejemplo-- en la cual el toxictmino puede cometer gran-
variedad de delitos para satisfacer el angustioso e irresistible desco de
procurarse el estupefaciente, en virtwi que dicha dependencia pudo produ-

cirse a consecuencia de un tratamiento terapfutico que, por descuido fa--
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cultativo, haya producido en el enfermo ¢l hibito de la toxicomanfa, Al i
guzl que la embriaguez, la toxicomanfa o i.ngestidn‘ de estupefacientes tie
ne varias.médatidades. a- 1a accident:;l, que es coma se dijo anteriormente
la ;!:nicu forma ¢n que opera o deberfa operar la eximente de ininputabili-
dad y se presenta cuando la ingesti6n es no prevista ni querida, es decir
no podrd ser considerada como negligencia y mucho menos dirigirse ningtn-
reproche al agente; los supuestos mds frecuentes son los que se presentan
cuando el agente ingiere un l1iquido o medicamento desconociendo la fuerza
t6xica del mismo o creyéndola una bebida innocua o por n acto ajeno {(bro
ma o malicia}; b.- voluntaria, en esa modalidad la ingestion de bebidas -
embriagantez o estupefacientes es manifiesta y se verifica cuando el agen
te ha queride hacer la ingestidn, la cual si produce una inconsciencia --
completa, no serd, 1la accibn tipificada penalmente considerada dolosa, pe
ro si culposa en virtud de ser su resultado un producto de negligencia o-
imprudencia es decir, no es intencional; pero, si habiendo maliciosa o --
culposa intervencisn de terceros stos serdn responsables del resultado -
en el grado correspondiente, pues la excluyente no los amparard y; c.- la
intencional, premeditada (o prcordenadaﬂz) es la ingestion adquirida de-
liberadamente a fin de cometer el delito bajo su influencia, generalmente
con el propgsito de buscar impulso para ejecutarle o Jde prepararse una ex
cusa de responsabilidad (accifn libre en su causa) y d,- habitual, para -
algunos la comisifn de acciones u omisiones por parte del agente deben --

T7Z.< Antolisei. Opus. cit. pag. 263., Carrancd y Trujillo. C6digo Penal-
Anotado. pag. 66.
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ser agravadas por los juzgadores en virtud del arraigado vicio que supone
el reiterado abuso de bebidas embriagantez o estupefacientes; para otros-
esta debe distinguirse de la ingesti6n crénica en donde la primera no de-
be de ser agravada en virtud de ser una intoxicacifn aguda de la que pue-
de presumirse que cesa cuando se abandona el usc de dichas substancias y,
en la segunda constituye una alteracién patol6gica de naturaleza permanen

te. Dicha distinci6n debe hacerse derivada de la apreciacion de las en

173
sefianzas de la psiquiatria, en donde se afirma que en la habitualidad se-
pucde asimilar la alienacidn mental y no se comprende en lo crénico la in
gestitn frecuente sin que cause en el organismo y en la vida psiquica los
estragos caracteristicos (delirium tremens, parancia, etc.), es por elio-
que en la habitualidad no deben ser sometidos a agravacién de pena sino a
tratamicnto especial; y consideramos de nueva cuenta su expresa inclusion

en las excluyentes de responsabilidad de la fraccién 1T del art, 15 del -

ordenamiento de la materia,

T73.< Cuello Calén. Opus, cit. pag. 443,



85

siones si queridos por ¢l agente (dolo), pere sin embargo, se encuentran-
amparadas por alguna de las causas de inculpabilidad, como veremos mis a-
delante. Por su parte Jiménez de Asﬂa1 7g+ MO manifiesta que, el inculpa-
ble es completamente capaz y si no le es reprochada su conducta es por--
que, a causa de error o por no podérsele exigir otro modo de obrar, en el
juicio de responsabilidad se le absuelve; por nuestra parte consideramos-
que la inculpabilidad se presentd cuando falta algunc de los elementos de
la culpabilidad, esto es, cuando falta la suma de quereres o cuando falta
el conocimiento de lo injusto,

Ahora es necesario hacer incapie en la variabilidad de causas especi
ficas de 1a inculpabilidad, en virtud, de las diferentes teorias que estu
dian al delito; como quiera que sea, nosotros enunciaramos en forma esque
mitica las diferentes tendencias del sefalado elemento, para posteriormen
te en forma especifica tratar cada una de ellas; es por ello que son cau-
sas de inculpabilidad, para la:

CORRTENTE PSICOLOGICA,

a,- El error de hecho esencial e invencible,
b.- La no exigibilidad de otra conducta.

c.- Las eximentes putativas o ervor de licitud,
d.- El miedo grave.

¢.~ El temor fundado.

f.- El caso fortuito

T7¥.~ Opus, cit, pag, 389,
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g.- La obediencia jerdrquica (para algunos).

CORRIENTE NORMATIVA,
a,- El error de hecho esencial e invencible.
b.- L2 no exigibilidad de otra conducta.
c.- las eximentes putativss o ervor: de:Ifcitud,
d,- El caso fortuito.

e,- La obediencia jerdrquica (para algunos).

CORRIENTE FINALISTA.
a,- La no exigibilidad de otra conducta,

b.- Caso fortuito,

Ervor de hecho esencial e invencible,- iniciaremos con ésta causa de
inculpabilidad hablando del significado de Error en forma genérica por lo
que sefialaremos al respecto; el error trae concomitante a la ignorancia,-
por tal virtud es necesario distinguir uno del otro: la ignorancia supone
una falta de toda representacién y consiste en una entera ausencia de no-
cién sobre un objeto determinado; el error, una idea falsa, una represen-
tacién errénea, equivoca de un objeto ciertoﬂg; es un defecto de conoci-
miento respecto a un objeto, el error implica un cierto convencimiento--
{ag 2sf mismo se dice que mientras en el error se tienc una falsa aprecia

T79.= Jiménez de Asta, Opus, cit, pag, 390,
180, - Antolisei. Opus, cit, pag. 297.
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cién de la realidad, en la ignorancia hay una ausencia del conocimiento;-
en el error se conoce, pero se conoce mal; la ignorancia, es una laguna -
de nuestro entendimiento, porque nada :;,e_ conoce, ni errénca ni certeramen
te gy sin embargo, los autores suelen hablar con mis frecuencia del error
englobando en el la frase ignorancia, sin duda porque esa forma es la mis
corriente e importante en la prdctica; en nuestro pafs el Cddigo de la ma
teria hace referencia al error en fracci6n XI del art. 15 que a la letra-
dice XI.- "realizar la acci6n y omisi6n bajo un error invencible respec-
to de alguno de los clementos esenciales que integran la descripcion le--
gal, o que por el mismo crror estime cl sujeto activo que es lfcita su --
conducta,

Y que consideramos habla de ignorancia y no propiamente de error ya-
que sc¢ encuentra a contrario sensu del criterie adoptado por nuestros le-
gisladores en virtud, de ser la ignorancia de la ley, no provechosa y no-
excusable para nadie de su cumplimiento;'luego entonces su ignorancia no-
produce efectos de eximente,

E} error se clasifica-en; error de hecho y de derecho, éste dltimo -
se presenta cuando el autor yerra sobre la conformidad o disconformidad -
de su accién con cl derecho, toda vez que, come se dijo en renglones ante
riores, o como asevera :‘\ntoliseimz, el error sobre la ley penal no exclu
ye la responsabilidad de quien haya cometido un delito, bien consista en-
la completa ignoracia de aquella, bien en un conocimicnto inexacto (inter

T8~ Castellanos Tena, Opus. cit. pag. 255.
182.- Opus, cit, pag. 298,
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pretaci6n crrénea).
Al hacer referencia al error de'hecho debemos sefialar su subclasifi-
:ac_idn §ara lo cual diremos son:
a, - El esencial y;
b,- El accidental; €ste Gltimo abarca,
a'.- error en el golpe (aberratio ictus)
b'.- error en 1a persona (aberratio in -
persona).
c'.- error cn el delito (aberratio delic
ti).

El error esencial,- para que éste opere como causa de inculpabilidad,
es necesario que sea invencible; es por cllo que, Gsta eximente se presen
ta nos dice Antoliseims cuando recae sobre uno (o varios) de los elemen-
tos que se requieren para la existencia del delito; esto es, esencial ---
cuando recae sobre uno de los clementos sin cuya concurrencia no habria -
tipicidad,g,, a contrario, no serfa esencial cuando hay la presencia de -
voluntad en 1a accibn, pero sf error en la persona, por ejemplo; opera co
mo inculpabilidad cuando el agente considera su conducta apegada a alguna
causa de justificacifn, Por nuestra parte diremos que esta excluyente con
siste en la falsa apreciaci6n que se tienc de la renlidad y que motiva al
sujeto, a realizar una conducta que produce un resultado tfpico.

B37= Idem. pag. 301.
184, - Carrancd y Trujillo. C6digo Penal Anotado. pag. 40,
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Es preciso hacer notar que, la presencia del error esencial e inven-
cible, trae como consecuencia la desaparicitn del dolo y por ende, dd ori
gen a la inculpabilidad; asf mismo, cuando no deriva de culpa --impruden-
cia--, de modo que, adn con el concurso de la debida diligencia, no hubie
ra podido evitarse.

Error accidental en el golpe (aberratio ictus).- se da cuando el re-
sultado no es precisamente el querido, pero a €l equivaleg..

En 6ste tipo dec error, la conducta es querida y volumtaria, pero, el
resultado es distinto del querido, afinque equivalente, por ejemplo: se re
quiere asesinar a Christian a través de un disparo, s6lo que por error cn
la punteria, sc asesina a Ivomne, por lo que, se considera existente el -
dolo, ainque para algunos autores, éste hecho da lugar a dos delitos di--
verses, o una tentativa (por lo que se queria hacer} y a un delito culpo-
so (por lo que se ha hccho)wé, postura que en forma personil no se consi
dera idGnea, en virtud, de no ser admisible que, de una sola accifn u omi
s5i6n penalmente tfpificada, deriven dos delitos de clase diversa,

Error accidental en la persona (aberratio in persona).- es necesario
precisar, 1a gran similitud del error en el golpe con cl de estudio, toda
vez, que la responsabilidad del autor no sufre alteracién por haber recat
do el resultado de la accién cn persona distinta de aquells a quién se tu
vo intenci6n de causarlo, Se habla de persona en virtud, de que, 1a pre--
sencia de &ste error versa sobre la persona objeto del delito. Aqui se --

T85.~ Fernando Castellanos Tena. Opus. cit. pag. 256.
186.- Quello Calén. Derecho Penal. pag. 386.
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quiere la conducta, se quiere el resultado, solamente que existe equivoca
cién por errox, en &ste ditimo, respecto de la pers}:na en quién recaé,
_Error accidental en el delito (aberratio delicti).- se presenta cuan
do se ocasiona un suceso diferente al deseado; se presenta cuando la ac--
cifn del agente se ha desenvuelto de modo diverse al que habfa sido pre--
visto por el mismo, esto es, cuardo existe una divergencia entre el desa-
rrollo del acontecimiento previsto y el verificado en la realidad,
1a no exigibilidad de otra conducta,- una conducta no puede conside-
rarse culpable cuando al agente dadas las circunstancias no puede exipir-
sele una conducta distinta de la observada; es decir, ¢l significado, de-
la no exigibilidad de otra conducta, es la realizacién de un hecho penal-
mente tipificado, que pertenece a una situaci6n especinlisima, apremiante
y que hace excusable cse comportamienmls.,. Existe dualidad de criterios-
al tratar de ubicar a la no exigibilidad de otra conducta, en las formas-
de la culpabilidad --como eximente de la misma--, esto es en el dolo y en
la culpa; algunos s6lo lo hacen en las conductas con culpa y otros en las
realizadas con dolo, como quiera que sea, nosotros trataremos de sefialar-
dichos criterios, aludiendo al unisono con Mezgerqoy Antolisci‘ag el --
pensamiento jurfdico penal relativo a esta excluyente de culpabilidad, pa
ra sefialar en forma general la no culpabilidad en la persona a quién no -

pueda ser exigida una conducta distinta a la realizada, lucgo entonces --

T87.- Fernando Castellanos Tena. Opus. cit, pag, 263.
188. - Tratado de Derecho Penal. t. II. pag. 218 y ss.
189. - Opus. cit, pag. 309.
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pueden ocurrir conductas con resultados no aprobados por el derecho, pero
previsto como posibles (culpa), y no pueda serle exigido al sujeto la re-
nuncia a su colocacin, y se agrega la evidencia conveniente de pasar del
punto de vista de la mis leve a la mis grave de las formas de culpabili--
dad. Asi mismo se dice: tanto el dolo como la culpa resultan excluidas -
cuando el agente se encuentra en condiciones tales que no puede humanamen
te pretenderse de 61 un comportamiento distinto al observade y, por ello,
no puede exigirsele una actitud conforme al precepte.

Debemos hacer notar que en esta excluyente séle queda reservada a --
una esfera relativamente pequefia de libre enjuiciamiento valorativoe, sola
mente que, en lo restante, para nada cambia la Indole positiva de la valg
racidn de los bienes juridicos, A mayor abundamiento, y por consipuiente,
Scarano --nos dice Antolisei-- sostiene que el principio de la no exigibi
1lidad de otra conducta se encuentra en la base de algnas hipétesis disci
plinadas expresamente por la ley: del estado de necesidad,.., si se some-
ten para salvar a uno mismo © a un préximo pariente de un perjuicio grave
¢ inevitable pa%a su libertad o su honor; asf como consecuencia y en for-
ma particular scfialaromos que la no exipibilidad de otra conducta se pre-
senta cuando el agente s¢ encuentra ante la situacibn de perder dos o mds
bienes jurfdicos propios o ajenos y ante la imposibilidad de salvar todos
opta por salvar alguno o algunos de ellos sacrificando los demds, desde -
luego, los bienes sacrificados deben ser igual o de menor jerarqufa.

Eximentes putativas o error de 1licitud,- estas se presentan cuando -

el sujeto por una falsa apreciacién que tiene de la realidad (error esen-
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cial) - cree actuar amparado bajo una causa de justificacion o como sefiala
Castellanos Tenawo; por eximentes pu‘tativas se en;:iendc las situaciones-
en las cuales el agente, por un error esencial de hecho insuperable cree,
fmiziadamcnte, al realizar un hecho tipico del derecho penal, hallarse am-
parado por una justificante, o ejecutar uma conducta atipica (permitida,-
licita), sin serlo. Jiménez de As(mlg]; por su parte, al referirse a los-
efectos del error hace mencién de esta excluyente al manifestar 'e.- so--
bre la existencia de causas que excluyen la pena, ora se suponga erronca-
mente que concurren al hecho los elementos de justificacidn, como en la -
defensa putativa y en el cstado de necesidad putativo (error de hecho); -
bien se crea que le ampara al sujeto una inexistinte causa de justifica--
cibn,.."; J\nmlisei‘92 agrega 'la suposici6n erronea de actuar mediante -
una causa de justificacibn (por ejemplo: la falsa opini6n de actuar en es
tado de legftima defensa) excluye en todo caso el dolo y, cuando el error
sea excusable, también la culpa".

Daremos ahora, algunas figuras de ésta excluyente y sdlo las concep-
tualizaremos en virtud, de haber dado ya, la visi6n gen€rica de 1a princi
pal.

Legitima defensa putativa.- si el sujeto cree fumdadamente, por wn -
error esencial de hecho, encontrarse ante una situacién que es necesario-
repeler mediante 1a legitima defensa, sin la existencia en la reulidnd. de

una injusta agresién, Jiménez de Asta nos dice, ésta se presenta cuando -

T90.% Opus. cit. pag. 260.
191, - Opus. cit. pag. 399.
192,- Opus. cit. pag. 303.
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existe la creencia de un ataque injusto, cuando, propiamente, se halla an
te un mero simulacro.

Ejercicio de un derecho o cumplimiento de un deber putativos,- si el
agente realiza una conducta penalmente tipificada y su autor suponga, --
por error, pero fundadamente, actuar en el ejercicio de un derecho que no
existe, o cn el cumplimiento de un deber no concurrente V. gr., el funcio
nario o policia que ignorante con su deber al realizar los actos corres--
pondientes a una autoridad de la cual carece,

Miedo grave.- gramaticalmente el miedo puede definirse como el senti
miento de inquictud causado por un peligro real o imaginariows, esto es-
agregando, ansiedad, perturbacion angustiosa del dnimo por un riesgo o -
mal que realmente amenaza o que se finge en la imaginacién, Ahora bien, -
al hablar de grave centendemos, lo que es capaz de causar una profumda per
turbaci6n psiquica, sin que se requiera la amenaza de un mal real, pues -
la causa puede ser hasta imaginaria.

Autores como Castellanos Tena, 94 ubican al miedo como causa de inim-
putabilidad, basado a que sus procesos causales psicolégicos se engendran
en la jmaginacién y puede éste {cl miedo) producir inconsciencia o un ver
dadero automitismo; y como consecuencia afectar la capacidad o actitud --
psicolégica, Independientemente de lo sefialado consideramos al miedo gra-
ve como causa de culpabilidad en virtud de ser éste el fenémeno psiquico-
mids complejo y variado en sus causas y manifestaciones exteriores, no pu-
diendo en consccuencia, fijarse reglas y sintomas para establecer los mG-

937 Pequefio Larousse. pag. GB2.
194, - Opus, cit, pag, 227,
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tivos que la producen ni los efectos que con métivo de 61 pudiera.. produ
cirse, pues ello depende en gran parte del estado psicolégico del momento
de la constituci6n orgdnica del sujeto y de las cousas que generan; oo es
to es, al ne estar precisadas sus causas y manifestaciones, el agente es-
imputable, es decir, capaz de querer la conducta y entender el resultado-
salve que, la suma de cuereres se encuentre viciada por una amenaza o pe-
ligro real o imaginario y, que trae como consecuencia la conducta, deriva
da ésta de la perturbaci6n angustiosa capaz de alterar la nomalidad anf-
mica del agente,

El miedo se engendra con causa externa y su manifestacién va de den-
tro hacia afuera en el agente por lo que su conducta no se considera cul-
pable, porque su voluntad no pudo detemminarse libremente,

Cuello Cnlénl% sefiala ciertas circunstancias que deben concurrir en
el micdo grave para constituirse como eximentes de culpabilidad y que, a-
saber son;

. 1,- Existencia de wn peligro inminente;
2.- De un mal que aparezca en la conciencia del
agente como el mis grave que el que se va a
cameter;
3.- Que no pueda ser evitado de otro modo mis -
que realizando aquel hecho prehibido por la
ley.

195.- A, J., t. VI, pag. 774,
196.- Opus. cit, pag. 463,
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Las ciramstancias sefialadas, las tien€ implicitas el fundamento le-
gal de dicha eximente en la fraccién VI del articulo 15 del ordenamiento-
legal y que a la letra dice "Obrar en virtud de miedo grave o temor funda
do e irresistible de un mal inminente y grave en bicnes jurfdicos propios
o ajencs, siempre que no exista otro medio practicable y menos perjudici
al al alcance del agente",

Temor fundado.- significacién de espanto, pasitn del dnimo que hace-
lwir o rehusar las cosas que se consideran dafiosas o peligrosas,

En el temor para ser fundado su causa ha de representar una amenaza-
de un mal inminente y grave, asf como ha de ser reul y no imaginaria, e i
tresistible para quien sufre sus efectos; cn ésta eximente hay una rela--
cién directa con la amenaza o coaccibn; gy, que constituyc el constrefiimi-
ento psiquico en el estado animico del agente, y &sta se presenta cuando-
el mismo ha sido violentado ha realizar la acci6n mediante una fuerza que
act@a sobre la voluntad de 6ste.

El temor a contrario sensu del miedo, obedece a una causa externa --
--amenaza--, y por la cual cl sujeto se ve obligado a comportarse de de--
temminada manera; dicha amenaza significa el anuncio de un mal que ha de-
realizarse por el que lo anuncia; mal que se cncuentra implicito en la --
misma amenaza, es decir, ésta lo contiene.

Caso fortuito, - se presenta cuando el sujeto al realizar una conduc-

ta, por 1a naturaleza de ésta no se representa resultado alguno por no --

07 Mezger. Tratado de Derecho Penal. t. II. pag. 207.

RS
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ser previsible, y tampoco lo evita por ser inevitable, el fundamento le--
gal lo encontramos en la fraccién X del multicitado ordenamiento penal y-
que, dispone "Causar un dafio por mero accidente, sin intencién ni impruden
cin alguna, ejecutando un hecho 1licito con todas las precauciones debi--
das"; de ello se desprende, la existencia de un acontecimiento involunta-
rio e imprevisible, es decir, no imputable ni a dolo ni a culpa, Cabe ha-
cer notar que un hecho s6lo puede considerarse imprevisible cuando en su-
ejecucisn se ha puesto el cuidado que los hombres diligentes suelen emple
ar en el ejercicio de su actividad para evitar la lesién de los derechos-
ajenos, no obstante lo cual el evento se ha producido. Para Cucllo Ca--
lﬁn193 deben existir ciertos requisitos para que opere dicha eximente y a
saber son:
1.- Que el acto sea ejccutado en forma licita;
2.- Que se haya ejecutado con diligencia debida
esto es, empleando las precauciones raciona
les que no omiten los hombres prudentes y -
previsores y;
3.~ Que a pesar de ello resulte el mal por mero
accidente material no imputable a dolo ni a
culpa,
agregando, cuando falta alguno de los requisitos, con excepcién del-

primario, que no puede faltar, se observard, si cl caso se¢ presenta el de

198, - Opus, cit, pag, 465.
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lito de imprudencia.

Existen autores como Carrancd y Trujillo;gq ¥y Castellanos 'l'efna200 que con
sideran a ésta eximente como el 1fmite de la culpabilidad o inclusoc le de
nomina éste dltimo la metaculpabilidad, en virtud de no poder exigir el -
estado la previsién de lo lmapamente imprevisible; a mayor abundamiento-
sefiala el primero, si no hay dole ni culpa, o sea ni intenci6n ni impru--
dencia, y sf los delitos sélo pueden ser intencionales, imprudenciales y,
preterintencionales, de conformidad con el artfculo 8 del Codigo Penal, -
no puede haber delito al no haber culpabilidad. Pensamiento considerames,
por demds 16gico, pero irrelevante en virtud de la existenciz de posibles
conductas aplicables a la cximente y que el legislador, en la jurispruden
cia por ejemplo no ha dejado de tomar en consideracidn.

Obedicncia jerdrquica,- ya con anterioridad hemos hecho referencia a
ésta eximete como causa de inculpabilidad en el apartado relativo a la dl
tima mencionada, sélo que como causa de justificacion, en donde se hizo -
la diferenciacifn respectiva, por 1o que se recomicnda se realice su estu

dio en el apartado sefalado.

99, C6digo Penal Anotado, pag, 101,
200,- Opus, cit. pag. 251.
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AUSENCIA DE LAS QONDICIONES OBJETIVAS
. DE PUNIBILIDAD

Considerando, que las condiciones objetivas de punubilidad, como as-
pecto positivo del delite, corresponden a algunos casos excepcionales en-
los que el delito, adn siendo perfecto, no es sometido @ pena si no se ve
rifica un determinado acontecimiento. Elle no tiene nada de inconcebible,
porque siendo 'la punibilidad una consecuencia nommal de la comisi6n de un
delito, no excluye que el ordenamiento juridico la subordine a la verifi-
caci6n de una condici6n; la cual si no se presenta, NOs encontraremos cn-
la ausencia del delito o mejor diche a la penalidad, toda vez que, el de-
lito puede estar subsistente pero no ser punible en virtud --como se sefia
1o en su aspecto positive-- de por ejemplo faltar el requisito de la que-
rella de 1a ofendida en el delito de estupro (de ahi que sc halla hablado
de requisitos de procedibilidad). Nosotros diremos que ésta eximente se -
presenta cuande al realizarse 1a conducta por el agente no sc halle satis
fecho el requisito exigido por el ordenamiento legal (tipo) y el cual es-
considerado como condici6n objetiva de punibilidad,

Jiménez de Asda sefiala como su aspecto positivo come modalidades del
tipo y como ausencia, es decir, la materia de éste apartado, funcionard -
como formas atipicas q.ue destruyen 1la tipicidad; y agrega, cuando en la -
conducta concreta falta la condici6n objetiva de pumibilidad, es obvio --
que no puede castigarse; pero asi como la carencia del acto, la atipici--

dad, 1a justificaci6n, 1a inimputabilidad, las excusas absolutorias, ha--
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cen para siempre persaguir el hecho, y si s€ produce la demuncia o la que
rella --ya que se considera a dicho elemento como presupuestos procesales
-- después de sentencia absolutoria o auto de sobreseimiento libre, podrd
alegarse de adverso la excepcifn de cosa juzgada, la falta de ciertas con
diciones objetivas, permite una vez subsanado el presupuesto procesal au-

sente, reproducir la accifn contra el responsable.
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EXCUSAS ABSOLUTORIAS

En esta excluyente es necesario recordar su aspecto positivo, la pu-
nibilidad, lo cual en su apartado respectivo la sefialamos como la posibi-
" 1idad juridica de imponer la aplicabilidad de la pena, por consiguiente,-
en las excusas absolutorias la punibilidad queda excluida y el delito im-
pne; al efecto Beli.ng201 sefiala la forma ordinaria en la cual quien ha -
cometido una ai:cidn punible, es punible por ello, pero sin embargo, la --
ley reconoce el privilegio de la impunidad para determinadas personas; Ma
yer --nos dice Jiménez de Asﬁazoz--, son circunstancias que conciemnen al
autor, que hacen que el estado no establezca, contra tales hechos, accitn
penal alguna; Jiménez de Asﬁazos al referirse a ésta excluyente las defi-
ne como las que hacen que a un acto tipico, antijurfdico, imputable a un-
autor y culpable, no se asocie pena alguna, por razones de utilidad pdbli
ca, Cuello Calbn,,, sefiala la diferenciacion de las causas de justifica--
cibnen donde el acto ejecutado es juridico, lfcito, y de las causas de i-
nimputabilidad en donde €1 agente no es imputable sin embargo, no obstan-
te ser un hecho culpable y antijurifdico, no se castiga. Esto es, las excu
sas absolutorias son, en realidad un perdén legal. Por nuestra parte y de
rivado de lo anterior diremos que se presentan o consisten ¢n 13 ranisibn
expresa por parte de l.u ley que se hace de la sanci6n, dejando subsisten-

Z0T.- Esquema de Derecho Pepal. pag, 117.

202.- Opus cit. pag. 433,
203.- Idem.

204.- Derecho Penal. pag. 524.
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te a la conducta el cardcter de delito; y nos unimos a Carrancd y Truji--
1lo v Jiménez de Astia al sefialar que el fundamento de la excluyente de re
ferencia se encuentra cn la causa de utilidad social (piblica) que hace -
aconsejable socialimente la mo aplicacién de la pena en casos concretos.
En nuestro pafs, el Cdédigo de la materia sefiala en forma expresa he-
chos determinados que son considerados como causas expresas de la pena -
(excusas absolutorias) por ejomplo las sefinladas en el artfculo 51 (aun--
que condicionada) donde los ascendientes, descendientes, comyuge o hema-
nos del pr6fugo, ni a sus parientes por afinidad hasta el segundo grado, -
podrd imponerseles pena alguna --por el delito de evasi6n de presos-- pu-
es cstAn coxentos de toda sanci6n excepto que halla vielencia en la perso-
na fuerza en los casos; as{ también las excluyentes prescritas en el artf
culo 333 cn donde se manifiesta la no sanci6n alguna al aborto por impru-
dencia de la mujer embarazada o cuando el cmbarazo sca resultado de una -

violaci6n




CAPITULO TERCERD

ELFMENTOS DEL DELITO APLICABLES ESPECIFICAMENTE
- A LOS DELITOS SEXUALES QUE SE FERSIGUEN DE OFICIO
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ATENTADOS AL PUDOR

Concepto. - Comete el delito de atentades al pudor '“al que sin el con
sentimiento de una persona y sin el prop@sito de llegar a la cSpula, eje-
cute en clla un scto sexual con intencién lasciva o le obligue a ejecutar
lo...".

De 1o anterior se deduce la conducta antijurfdica consistente en la-
ejecucisn de un acto sexual, por tal virtud es necesario dilucidar dicho-
témino, es por ello que, debemos entender por cste "aquellas acciones de
lobricidad que resicnte corporalmente la victima, tales como caricias, to
camientos o manejos realizados para excitar o satisfacer de momento al me
nos, la ljbidine, aunque por medios fisiolégicos incompletos por ser dis-
tintos al ayuntamicnto sexual'’; luego entonces y como consecuencia de lo-
antes expresado existen discrepancias en el uso del témmino sexual deriva

do del criterio de algunos autores; que consideran tautol6gico hablar y -

relacionar en forma implicita a lo er6tico con dicho tefmino, y manifics-
tan que lo erético es lo relativo al amor, y dentro de la modeTna sexolo-
gia, lo erdtico debe ser la expresidn natural de lo sexual; esto es, todo
lo erético es sexual y todo lo sexual es er6tico; postura que algunos =---
otros autores,no estan de acucrdo pues manifiestan, el erotismo no siem--
pre se identifica con ¢l sensualismo, ne pucde estar rcferido siempre al
amor carnal, asf es posible hablar o reférirse a la existencia de diferen
T.= Conzdlez de la Vega --nos dice-- Marcela Martfnez Roaro, Delitos Sexu
ales, pag. 217.

2.- Jiménez Huerta Mariano. Derecho Penal Mexicano. t. ITI. pag. 231,, En
rique Carmona Arizmendi. Apuntamientos de Derecho Penal. pag. 150,
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tes tipos de amor tales como: el amor al padre, a la madre, a dios y, los
cuales se encuentran carentes de sentido camal.

Bien Juridico Protegide.- En primera instancia y como consecuencia -
resultante en ¢l titulo del ilicito en estudio, este nos conllevaria a de
terminar como bien jurfdico protegide al pudor, opinitn que sc desintegra
ria si se toma en consideracisn que el ilicito en cuestifn puede ejecutar
se sobre personas impGberes, esto es, sobre aquellas en las que todavia -
no ha surgido la sensacion del pudor o bien cuando se realiza en personas
que carecen del mismo, como es el caso de una prostituta que puede ser su
jeto pasivo del delito cuando se realiza la conducta sin su conscntimicn-
to. Es menester por por 1o seiialado, la descripcién de pudor y diremos --
que este es el sentimiento de desagrado que el objeto sexual experimenta-
hacin el sujeto que intenta gozarle sin su conscn\timimto3; descripcibn, -
creemos, un poco ambigua en virtud de no concretizar la honestidad y reca
to que freman en las personas sus impulsos sexuales,.

Autores como Gonzdlez de la Vega --nos dice Martinez Roarog --consi-
dera @ la seguridad sexual en los impdberes como el bien juridico que pro
tege la ley, derivado de la existencia de dicha seguridad contra los ac--
tos lascivos facilitadores de una prematura corrupcién en sujctos que, --
por su corta cdad y escaso desarrolle fisioldgico, ni siquicra son aptos-

para las funciones sexuales externas y para emitir consentimiento valido.

3 Conzélez Blanco --nos dice Jiménez luerta-- Opus. cit. pag, 229.
4.- Spencer --nos dice-- Carrancd y Trujillo, Opus, cit. pag. 5i0.
5.- Opus. cit. pag. 214,



Ademds, su prematura iniciacion en activades er6ticas puede ser dafosa, -
tanto desde su punto de vista &tico como psico-fisiol6gico. Aparte de la-
posible degradacién del nifio, la realizacién en su cuerpo dc manejos 1G--
bricos para los que no tiene todavia capacidad bioldgica, puede engendrar
en €1 fijaciones irregulares o desplazamientos aberrantes del instinto se
xual que le producirdn durante toda su vida grandes trastornos, Marcela -
Martinez Roaro en base a lo manifestado sefiala como bien juridico prote-
gido del ilfcito cn estudio a la correcta formacidn sexual, témmino, en -
donde trata de encuadrar a los atentados al pudor si son realizados en --
personas menores de edad dentro del ilfcito de corrupcién de menores; pos
tura errfnea ya que se basa para emitir dicho juicio en la actitud sefinla
da anteriomente por Gonzdlez de la Vega donde manifiesta un factible da-
fio en 1a correcta formacién sexual resultante de 1la proteccion legol a la
segurida sexual mis no ha aquélla que sirve de fundamento para la seiala-
da autora. Ahora bien, dentro de la psicologfa sexual, el otorgamiento --
que s¢ hace a las primeras cxperiencias sexuales es importante, cuando --
son prematuras, cn virtud de que ocasionalmente pueden causar verdaderos-
traumas psiquicos que lesionan perdurablemente a los sujetos, Debemos re-
cordar tambi6n a Freud el haber hecho notar que ¢l origen de las desvia--
ciones sexuales debe buscarse en la infancia y juventud del sujeto, esto-
es, las desviaciones son regreciones del sujeto a una fijacién infanti17.
Con base en lo anterior consideramos pertinente agravar la punibilidad en

6,- Opus, cit, pag. 218
7.- Martinez Rearo, Opus. cit. pag. 33.
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¢l caso de configurarse 1la conducta en un imptber, pero no ubicarlo en el
delito de corrupcién de menores, por la diferencia‘cidn fundamental refe--
rente a lo prescrito por el legislador en cada uno de los delitos sefiala-
dos por nuestra parte, consideramos a la libertad sexualg como el bien ju
ridico protegido por el derecho, derivado del interés individual a que na
die, sin su consentimiento, rc‘:r.lice sobre - su persona actos sexuales, en-
el caso sin la finalidad de 1legar a la c6pula, pues dichos actos son a--
tentatorios y coartarian la libertad de eleccidn interhumana en las artes
sexuales, Mis sf existe la conducta en una persona impdber y cs realizada
a través del otorgamiento de consentimiento de la misma, éste no serd vd
lido, pues aquélla, carcce de experiencia y esencialmente de capacidad ju
ridica, y esto confirma la proteccién legal de la libertad sexual, pues -
esta falta de capacidad de eleccifn sexual, se encuentra precisamente ti-
pificada como antijurfdica y penada por nuestra legislacién,
ELIMENTOS ESPECIALES APLICABLES,

a.- Medios de Comisi6n,- como sec dijo en el apartado relativo, cstos son-
actividad distinta a 1a conducta, y son empleados para realizar la misma-
o producir el resultado, es el caso que el ilfcito en estudio prescribe -
como medios de comisién aplicables, a la violencia ffsica e moral la cual
se estatuye al tenor del parrafo 1I del art. 260 del ordenamiento pemal -
de nuestro pafs, Alora sefialaremos lo que se entiende por violencia fisi-

ca y; diremos que se presenta cuando se hace uso de la fuerza material --

B.< Jiménez luerta considera a la liberta de amar. Opus. cit. pag, 229,
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con el fin de anular o debilitar la resistencia opuesta por el pasivo al-
acto que en su cuerpo trata el activo de realizar, Cuello Caldng manifies
ta que al hablar de fuerza fisica no se constituye un cuerpo juridico, --
pues, es adecuada para dar a conocer un hecho llevado con viclencia en --
los términos usuales y corrientes del lenpuaje, Para hablar de vielencia-
moral sefialaremos que esta se presenta cuando el activo se vale para obte
ner el resultado de amenazas o intimidaciones; Cuello Calén sefiala que sc
debe comprender aqui no s6lo a la intimidacidn ffsica, sino también a la-
moral, la causada por el que amaga con pufial o pistola, como la del que -
amenaza con causar dafio 8 1a reputacidn o intereses del pasivo; asimismo-
no es precise la presencia de la violencia moral sélo en el pasivo, sino-
también, pucde emplearse contra un tercero cuando asf se cause una fuerte
coagcién sobre el Animo de aquelw.
b.-Elemento Normativo y Subjetivo.- en el delito de atentados al pudor se
encuentra una amplia referencia al elemento objetive (antijuridicidad ob-
jetiva), pero sin ambarge, se cncuentvan implicitos clementos subjetivos-
y valorativos, en virtud de no poder encontrar el hecho jurfdico, sin to-
mar en consideracién la tendencia interna del activo y apreciacion mate--
rial del acto juridico tipificado como antijuridico. '

Encontramos también la calificaci6n imposible de un acto sexual (erg
tico) por el simple comportamiento externo desligado de su tendencia fi--
nal, luego cntonces, es preciso en cada caso concreto fomular una valora

§. > Derecho Penal, t. II,, parte especial, pag, 588,
10, -Idem. pag. 590,
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ci6n integral de la conducta y apreciar especialmente su significado sub-
jetivo y, necesario captar también el fin de 1a voluntad objetivado en el
datp externo,

El elemento subjetivo se hace patente en la intencién lasciva del ac
to er6tico-sexual del actiwo pues si Gste, no la contuviese y se ejecuta-
re con la finalidad de ridicularizar y ofender el decoro de la victima, -
pero, sin ningin deseo sexual, no se tendrfa encuadrada al tipo la conduc
ta y como consecucncia excluiria la antijuridicidad de los atentados al -
pudor,

Calidad de los Sujetos.- hemos dejado un apartado especial para las-
caracterfsticas de quicnes deben intervenir en el ilfcito, pues considera
mos de importancia la calidad que el legislador les otorg6 en la descrip-
citn legal.

En lo concerniente al sujeto pasivo la descripcién tipica del articu
lo 260 no distingue respecto al sexo de la persona en la cual recaerd la
conducta del activo, por lo que, afirmamos que puede ser pasivo del deli-
to tanto el hombre como la mijer.

Es importante aludir a los témminos pber ¢ impdber --aunque el Cédi
g0 Penal actual no lo sefiala-- ya que s¢ presentd una confusién tajente,-
cuando es una persona pber o impdber; gramaticalmente al referirse a la-
palabra ptber se defin.irin como, ''llegado a la pubertad", pubertad, como-
consecuencia y de 1a misma forma significa '*época de la vida en que se ma
nifiesta la aptitud para la reproducci6n" se deduce luego entonces, apli-

carlo a contrario sensu al ténmino imptber; de tal manera se concluirfa -
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con la afimacién: son puberes todas aquellas personas cn quicnes ya en--
trarén en funciones las gonadas o testfculos en el hombre y los ovarios -
en la mijer; derivado de lo anterior diremos que no es posible precisar -
en la actualidad, cuando inicia 1a pubertad: se especula su presencia en-
tre los doce y los diez y seis afios y se exterioriza, cn el hombre por el
engrozamiento de la voz, crecimiento del vello pibico y emision del se--
men; en la mujer, por la funci6n menstrual, el desarrollo de las mamas y-
redondez de las formas; por el contrario en los impuberes es obvio deriva
do de la observacifn de su morfologfa somdtica,

Dicho lo anterior y en virtud de la descripcitn legal a que hace re-
ferencia el articulo 260 consideramos pertinente £ijar especificamente --
una edad, en la cual se detemine por ejemplo, que el otorgamiento del --
consentimiento, si rcalmente sc encuentra viciado por la inexperiencia --
del sujeto pasivo, pues como dejamos asentado en pdginas antcriores, las-
primeras experiencias sexuales son de suma importancia y podemos encon--
trar mujeres u hombres (nifias o nifos) de 10 a 11 afios de edad que ya ha-
llan presentade su primera menstruacién --menarquia-- o primera eyacula--
cibn y otorguen consentimiente al actor para la ejecucién de la conducta
y como resultado, al ser puberes (por haber ya iniciado su aptitud para -
reproducir)nos encontrariamos en la inexistencia de antijuridicidad, pero
ello no significa, que por el otorgamiento del consentimiento de las per-
sonas en el supuesto fictico tratado no puedan tener trastornos psiquicos
en la vida adulta e incluso, como se dijo con anterioridad, ni siquiera -

‘serian aptos para las funciones sexwales por su escaso desarrollo fisiols
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carnal desaparecerd dicho ilfcito para dar paso quizd, a otra figura de--
lictiva como lo veremos mis adelante.

Dentro de este apartado enmarcamos la problemdtica existente en la -
vida prictiea a nivel de educaci6n secundaria, domde el habitat promedio-
es de 14 afios de edad y ¢l cual, en ocasiones, las relaciones que preten-
de su poblaci6n, es con personas mayores que ellos mismos --ya no digamos
mayores de 18 afios--, y es normal o casi normal dentro de la idiosincra--
cia de las generaciones contempordneas, los tocamientos, no digamos lasci
vos, sino corporales, propios del despertar sexual de su edad y por ende-
otorgan su consentimiento para los mismos, y es el caso que al ser descu-
biertos sorpresivamente por gente adulta, como una forma de defensa afir-
man que los tocamientos o actos er6ticos, fueron producidos sin su consen
timiento y como resultado, el supuesto activo, tiene cl desagradable y bo
chornoso infortunio de encontrarse en problemas judiciales donde llega -
incluso, derivado de 1a publicidad amarillista copnatural, a considerar-
sele como un manidtico sexual, pues basta para ser puesto en movimiento -
el aparato jurisdiccional la declaracién de 1a persona y es el caso, de -
que si dicha persona por mero sentimiento de culpa se retracta de dicha -
falsedad y decide declarar o confesar verazmente los hechos; nos encontra
Temos ante wna teal atipicidad, que no por ello retrocederia los hechos -
ni mucho menos reintegrarfa al activo el bencplécito trate de su nGeleo -
social,

De lo anterior reiteramos la posicién de incluir en 1a descripei6n -

penal una edad especifica que consideramos pertinente, serfa los 14 afios-
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siempre en foma dolosa ya que de la simple lectura del artfculo 260 del-
ordenamiento penal se desprende que el acto sexual con intencién solamen-
te lasciva debe realizarse sin el conseatimiento del pasivo asf como sin-
el prop6sito de llegar a la c6pula, luego entonces, el agente si quiere -
realizar su conducta y quiere producir yn resultado antijuridico.

INCULPABILIDAD. - Esta excluyente es de dificil presentacibn en la e-
xistencia del delito de atentados al pudor, pero, creemos pucda existir a
causa de miedo grave o temor fundado, ya que, el agente puede realizar su
conducta derivada de una coacci6n que puede ser una amenaza por ejemplo y
no puede ser evitado de otro mode mds que realizande aquel hecho prohibi-
do por la ley,

PUNIBILIDAD, - El delito de atentados al pudor se sanciona de confor-
midad con el multicitado artfculo 260 "...prision de 15 dias a un afio o -
de diez a cuarenta dfas de trabajo..." la cual y cn una forma de;

agravantes.- esta se verifica a través de la violencia fisica o mo--
~tal dada la mayor intencion antijurfdica que hace el legislador de dicha-
conducta "la pena serd de 1 a 4 afos de prisidn” Je conformidad con el pa
rrafo 11 del citado ordenamiento; ya en piginas anteriorves hicimos refe--
rencia a los témminos violencia fisica o moral, donde scialamos @ aquella
como el uso de 1a fuerza material por parte del activo con la finalidad -
de anular o debilitar la resistencia del pasivo y a esta como las amena--
zas o intimidaciones de que se vale el activo para rcalizar su conducta,

Asi mismo, de manera expresa el artfculo 261 del ordenamiento penal-
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prescribe ... en persona menor de 12 afios de edad o en persona que por -
cualquier causa no pueda resistirlo o la obligue a'ejecutarlo, se le im--
pondrd de 6 meses a 2 afios de prisidn‘ o de 20 a 80 dfas de trabajo..'" si-
se hiciere uso de la violencia fisica o moral la pena serd de 2 a 7 afios-
de prisidn.

TENTATIVA. - Si el sujeto desiste espontdneamente del acto sexual con
intenciones lascivas o en su defecto se propone, de modo directo ¢ inme--
diato de 1legar al ayuntamiento sexual como consecucncia de la excitacién
de su lascivia y de la del pasivo. Tal propSsito configuraria tentativa -
de div.crso delito y no el consumado de atentados al pudor; ya que este s6
lo sc castigard cuando se haya consumado.

Conforme al artfculo 12 del Codigo Penaln Porte Pet:‘n:1z nos mani--
fiesta; la tentativa de violaci6n se configura por la vilencia ejercida -
y no por los actos er6ticos-sexuales realizados, Para demostrar que son -
totalmente irrclevantes los segundos; bastarfa comprobar que hay tentati-
va de violacidn cuando se realiza solamente la violencia con el fin de --
consumar la cépula asf como no hay tentativa de violacidn si se llevan a-
.cabo actos eréticos-sexuales con el fin de realizar Ia cépula sin existen
cia de violencia.

A mayor abundamientc la siguiente juridisprudencia el delito de aten

tados al pudor y la de ‘tentativa de violaci6n por su esencia misma no pue

1T, - Carrancd y Trujillo, C&ligo Penal Anotado. pag. 510. Jiménez Huerta.
Derecho Penal Mexicano. t. III. Parte Especial. pag. 238
12. - Fnsayo Dogmitico Sobre el Delito de Violacidn. pag. 16.
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den coexistir y se excluyen reciprocamente, puesto que en el primero no ¢
xiste el propdsito directo o immediato de llegar a la cépula y en la se--
gunda se efectdon los actos preparatorios para dicha cpula, que no llega
a realizarse por causas ajenas a la voluntad del agente activo' (S. C., -

Jurisprudencia definitiva., sexta época, segunda parte, namero 297.)5-

T3~ Carrancd y Trujillo. Opus. cit. misma pag.



115

VIOUACION

_ Concepto.- La figura tipica del delito en estudio hallasé descrita -
en el artfculo 265 del ordenamiento de la materia que prescribe; "Al que-
por medio de la violencia fisica o moral realice cépula con persona de --
cualquier sexo..."; sin embargo existen conductas copulativas sin la pre-
sencia de violencia ffsica o moral que son equiparables a la violacién y-
han dado en der;aninarla, violacifn presunta o violacifn impropia, y son -
las contenidas en el articulo 266 que prescribe "Sc impondrd la misma pe-
na .., al que sin violencia realice cdpula con persona menor de doce afios
de edad o que por cualquier causa no tenga posibilidad para resistir la -
conducta delictuosa...”. La presuncién fdctica de esta figura sélo ticne-
el alcance de ser una especifica forma de ejecucidn y manifestacion del -
delito cn estudio, pues representa lisa y llamamente wna ampliacién posi-
ble del singular delito descrito y sancionado por el articulo 265 del C6-
digo Penal.

Dentro de este apartado debemos acentar la conducta tfpica, que el -
legislador le ha dado el cardcter de antijuridica, y la cual consiste de
conformidad con el articulo 265 ™...tenga cOpula...” misma que no tendrd-
relevancia jurfdico penal alpuna si no estd relacionada con los medios de
comisién exigidos por el lepisiador, tales come la violencia fisica o mo-
ral, en el artfculo referido o a las otras causas (cualquier) que scfiala-
el artfculo 266 referente a’'la vielaci6n impropia o presunta.

laciendo alusidn solamente al témino c6pula entendemos por ésta en
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acepcidn gramatical ''juntarse carnalmente”; de lo anterior y en fomma pe-
nal se considera a la cBpula desde diferentes puntos de vista: primero de
be ser nomal, es decir, la introducci6n del miembro viril en la cavidad-
vaginal y; segundo, que la ¢6pula pueda ser anommal esto es, todo acto --
por el cual el organo genital del active es introducido en el cuerpe de -
la otra, por via nomal o anommal, de modo que haga posible el coito o un
equivalente al misme, Al hacer referencia a la via anommal hablamos de in
troduccion anal u oral.

En nuestra lepislacidn es aceptada para la configuracién del delito-
cn estudio la cépula anommal como se desprende de la redaccién del funda-
mento tipico y que a la letra sefiala; articulo 265.- '"Al que por medio de
1a violencia ffsica o moral realice c6pula con persona de cualquier sexo,
.." esto es, acepta la relacién sexual o c6pula no s6lo heterosexual sino
también homosexual, es decir, una conducta resultante de la atraccitn se-
xual exclusiva hacia personas del mismo sexo --dentro de la homosexuali--
dad se comprende tambi¢n a personas del scxo masculino como femenino y --
cuando se trata de estas Gltimas se le denomina lesbianismo--; a mayor a-
bundamiente debemos manifestar que el coito entre homosexuales varones sc
realiza de manera anal, no siendo &ste el tinico modo de relacitn sexuzl,-
toda vez que existe el sexo oral (fellatio in ore), que significa, rela--
cién bucogenital, cuando sec cxcita o se hace llegar al orgasmo succionan-
do el pene con la boca; asi mismo la relacitn lesbina puede realizarse no
s6lo a través de un aparato llamado “olisbos", con ¢l cual, sujeto a la -

cintura por medio de tirantes, realiza una imjtaci6n del coito heterose--
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xual (introduccién del drgance masculino en el femc.n'mo) sino también a --
través de 1a succibn clitoriana; de igual manera podemos hablar de la “pe
derastia o sodomia'' que puede presentarse tanto entre hombre y mujer, co-
mo entre dos hombres y la cualvconsi.ste en la substitucién de 1a vagina -
por el ano,

Es criterio general de los penalistas, asi como de la Suprema Corte
de Justicia de 1a Naci6n, la existencia de la cépula por la simple intro-
duccidn, almqu‘:* fuere incompleta, del miembro viril en la abertura vulvar
anal u oral, sin que sea preciso que se efectde la consumacién fisiolégi-
ca, pues para la configuracibn del ilfcito es suficiente el ayuntamiento-
sexunl adn cuando no haya eyaculaci6n. Un ejemplo de dicho criterio es 1a
tesis jurisprudencial que ha continuaci6n sefialamos; “En ¢l delito de vio
lacibn no es requisito indispensable que el acto se agote fisioldgicamen-
te, si existi6 introduccitn sexual”. (Semanario Judicinl de la Federacitn
XVl, pag. 263, 6a. época. 2a. parte).

Bien Jurfdico Protegido.- en el delito de violacién es de opinién ca
si unanime, al ser considerado, por autores camo Porte Petitz, Gonzédlez
de la Vegas. Carranci y Truj i1104, Jiménez Hucrt:as, Carmona Arizmendi6 Yy
Marcela Martinez Roaro,, como bien jurfdico protegido a la Libcrtnd Se---
T.- Jiménez luerta, Opus, cit, pag, 270., Porte Petit, Ensayo Dogmdtico -
del Delito de Violacisn. pag. 19., Gonzdlez Blanco --nos dice Martinez
Roaro-- Delitos Sexuales. pag. 236,

2.- Opus. cit, pag.

3.- Nos dice Jiménez lerta. Opus. cit. pag. 268.
4.- CAdigo Penal Anotado. pag. 517. cita 870.

S.- Opus, cit. pag. 268.

6.- Apuntamientos de Derecho Penal. pag. 167,
7.- Delitos Sexuales. pag. 167.
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va, como la cfpula consiste en la introduccidn del Organo masculino en el
cuerpo de otra persona, se llega a la conclusién de que quien puede tener
cfpula es Gnicamente quien dispone de un organo capaz de ser introducido-
en el cuerpo ajeno, es decir, el hombre. En consecuencia, como la mujer -
no puede tener cépula, no cabe admitir que pueda desarrollar una conducta
que sea subsumible en el precepto del articulo 265 del Cédigo Penal'. Al-
gunos otros como Porte Petit gy Jiménez Huerta” sostienen la existencia
de poder ser active primario a la mijer arguyendo el primero 'la mujer --
puede ser sujeto activo de violacién mediante la violencia fisica, pues-
to que puede lograrse la mecdnica del coito respecto del hombre, vencien-
do los obstdculos fisiol6gicos para la ereccién del G6rgano masculino, co-
mo puede suceder cuando se encuentra el sujeto pasivo, en virtud de la --
fuerza realizada, en condiciones de no oponer resistencia ni evitar la ma
niobra fisiolégica sobre €1 realizada". El segundo por su parte manifies-
ta, la frase "tenga cOpula" gramatical y conceptunlmente tiene uma signi-
ficaci6n mucho mds amplia que permite proyectarla tanto sobre ¢l varén co
mo sobre la mujer, pues no supone necesariamente que el sujeto activo del
delito ha de ser quien acceda o penetra. En efecto, si por cfpula se en--
tiende, como ensefid el Diccionario de la Lengua, "unirse o juntarse car--
nalmente''; y si desde el punto de vista penalistico esta unifin o ayunta--
miento carnal ha de rci.msar el simple contacto fisico del miembro viril -
con la parte externa de una cavidad natural del cuerpo ajeno y requiere -

10.-Opus. cit. pag. 1.
11.- Opus. cit. pag. 275,
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un acceso o penetracifn de la cavidad vaginal, anal u oral, la ¢6pula e--
xiste por el s6lo hecho de que se produzca el acceso o penetracitn, con -
tods independencia de quienes fueron sujeto activo y pasivo del indicado-
hecho contemplado en su significacidn penalistica",

En lo particular consideramos 1a existencia de la mujer como sujeto-
active primario, teda vez que la ercccidn det miembro viril se presenta -
por wma excitacion de cardcter sexual principaimente, pero también pucde-
presentarse por excitacidn de drganos vecinos a los sexuales, Tal es el -
caso de una ereccién matutina provocada en la vejiga, por la ovina que, -
no habiendo sido desalojada durante toda la noche, al encontrarse llena e
jerce presifn sobre ciertos nervios y dificulta la circulacidn de retormno
en los Grpanos pelvianos y vecinos, ocasionando el llenado de las arfolas
y los cuerpos cavernosos (los cuerpos cavernosos son tres cuerpos erécti-
les que rodean la urctra y cuya misidn es dar al pene el cstado de rigi--
dez, Estos cuerpos cavernosos estfn radeados y cubiertos por la piel del-
pene 1a cual a mds de ser fina y eldstica, estd dotuda de una red capilar
muy Tesistente provista de sbupdantes cavidades esponjosas 1lumndas aréo-
las). También puede darse la ereccidn por estados anfmicos de ira o angus
tia. Asf mismo queremos pemsar en la mujer leshiana que para satisfacerse
sexuilmente utiliza el "olisbos" sujcto a la cintura y hace la penctra--
cidn en la parcja, bien puede ser hombre, bien mujer, es decir, introduc-
cisn vaginal o anal y que afin siendo anormal la conjuncidn, cn sentido 11
so y 1lano, no deja de haber cépula,

De lo anterior se deduce que tanto el hombre como la mujer pueden --
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honesta, casta, casada, etc,; dentra de este contexto del pasivo se inte-
gra la duda si podrd existir la violacién entre cOnyuges, unos autores --
niegan parcialmente 1a existencia a este delito en las circunstancias que
se expresan, pues por cjouplo Carrancd y Truj illo12 manifiesta 'mo es -~
constitutivo del delito el coito del marido con su cOnyuge sin el consen-
timiento de ésta y afn empleando moderada violencia, pues ello ¢s um ejer
cicio de un derecho y la mujer no puede resistir ese ejercicio amparindo-
se en legitima defensa, pues no hay agresidn ilepitima; y agrega, en cam-
bic, si cabe esta especie de violacidn cuando ¢l marido pretende la copu-
la en conjunci6n anommal o comtra natura®, Otros como Porte f’c(:itts nic--
gan su configuracitn por via nomal al schialar: el conyuge tiene, de a--
cuerdo ¢on el matrimonio, derecho a la cpula nowmal excuta de circunstan
cias que la maticen de ilicitwl, Por tunto al realizarln, cjercita un de-
recho, Ahora bien, al efectuarse dicha cOpula, por medio de la violencia-
fisica o moral, estd ejercitando ilepalmente su derecho; en consencuen--
cia, no lc puede amparar una causa de 1fcitud, habida cuenta que para el-
cjercicio origine el aspecto negativo de la antijuridicidad, debe ser un-
cjercicio legitimo, Por otra parte, no obstante que se realice la cdpula-
violentamente, no existe ¢l delito de violacibn, ya que el sujeto tiene -
derecho a la cOpula atn cuando ha habide abuso de ese devecho, origindn-
dose en tode caso un diverse ilfcito pepal; en otras t&mminos, a virtud -
del matrimonio los cénypges limitan su libertad sexual por lo que respec-

T2, Opus. cit, pag, 517,
13, - Opus. cit, pag. 52 y ss,



ta a la cSpula normal cxenta de circunstancias que la maticen de ilfcitud
ya que existe upa reciproca obligacidn sexual de p'artc de aqu€llos y, con
siguientemente, cuando realiza uno dé ellos la c6pula por medio de la vis
ahs:ﬂuta o la vis compulsiva, no atacan la libertad sexual porquc 8sta no
existe por el mismo matrimonio, mo produciéndese en consencuencia, el de-

lito de violacién”, Nosotros al igual que Jiménez Huerta , consideramos -

14
la existencia del delito de violacidn entrc clnyuges cuundo se realice --
por medio de la violencia fisica o moral, pues el precepto legal reviste-
una descripcion tipica de donde se deriva que la obtencién de 1a c6pula -
debe ser sin el consentimiento, y atin, cuando la mutjcr, por razones de la
finalidad del matrimonio, tenga ohligacitn de cohabitar con su cdnyuge, -
ello no implica que dicha oblipacitn sea constante, absoluta y sobre todo
y dada la negativa, pueda ser ejercitada a través de 1a violencia fisica-
o moral; y en el supuesto caso que, como argumentan Carrancd y Trujillo o
Porte Petit, se esten utilizando tales para ser suyo el ejercicio de wn -
derecho legitimo, este, dada la negativa del pasivo podrd ejercitar en to
do caso la accibn que juzgue pertinente (como podria ser el divercio) an-
te los tribunales, pues, la obligacion hipotética deriva del contrato de-
matrimenio y en el caso, al existir incumplimento, como se dijo anterior-
mente podrd exigir su cumplimiento por via legal sin que sc autorice para
ello el cmpleo de la violencia, Asi mismo debemos recordar el primcipio -

del artfculo 17 comstitucional que a 1a letra dice "ninguna persona podrd

- Opus. cit, pag, 292.
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hacerse justicia por sf mismo ni ejercer violencia para reclamar un dere-
cho'. Luego entonces creemos que la postura dominante de nuestros estudio
so0s del derecho penal, estriba principalmente, en el pensamiento machista
que imper6 en otros ticmpos donde el hombre por virtud del matrimonio ad-
quirfa un objeto o un mueble y que por ese simple hecho la mujer no tenia
voz ni voto y consecuentemente se constitufa en una sierva o esclava que-
deberfa soportar la degradacidn humana por parte del maride, sin que se -
tomara en cuenta su voluntad o estado animico para satisfacer en un momen
to caprichoso los deseos sexuales de su ame y sefior, coartando con ello -
su libertad de eleccibn sexual en cuanto al momento o instante; por tan--
to, vencer por medio de la violencia la voluntad contraria de la esposa -
en un momento dado, es incurrir en una conducta lesiva de su constante in
terés juridico a la libertad sexual. La Swprema Corte de Justicia de la _
Nacién adopta un criterio bastante amplio al aceptar la violacibn entre -
cbnyuges al afirmar el Cédigo Civil, al referirse al matrimonio, no men-
ciona en forma expresa, como und obligacién de los contratantes, la se---
xual; pero siendo uno de los fines del matrimonio la reproduccifn de la -
especie, los conyuges estan obligados en todo caso a aquellos ayuntamien-
tos sexuales que sean nomales y cuya finalidad sea procreativa, quedan--
do, por consiguiente, excluidas las cbpulas de cardcter anormal, aquellas
en que intervenga el uso de anticonceptivos y las cdpulas con enfemos --
que padecen males transmisibles, porque estos ayuntamientos serfan ilici-
tos, considerindose 1a copula en tales casos como una agresi6n de un cén-

yuge para el otro. Afm en ¢l Supuesto de que Ia c¢bpula se verifique por -
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la via normal, si se exige en forma vielenta exist‘ira el delito de viola-
cién, pues sicndo el matrimonio un contrato, el cumplimiento del mismo de
be ser exigido por la via legal, sin que se autorice para ello el empleo-
de la violencia". (Anales de Jurisprudencia, XXXIV, p. 523).

El articulo 266 exige ciertas calidades hacia el sujeto pasivo, como
se desprende de su simple lectura; artfculo 266.- ''se impondrd la misma -
pena a que se refiere el primer pdrrafo del articulo anterior, al que sin
violencia realice cdpula con persona menor de 12 afios de edad o que por -
cualquier causa no tenga posibilidad para resistir la conducta delictuosa
si se ejerciere violencia...” la calidad que encontramos para el pasivo -
es €l de la edad, toda vez que es presumible por la ley, la existencia --
del delito de violacién cuando se c6pula “con persona menor de 12 afios' -
en virtud de considerar en forma general que el consentimiento prestado -
por un menor de dicha edad carece de toda validez juridica, habida cuenta
de que quién lo otorga no estd en posibilidad de producirse voluntariamen
te en sus rclaciones scxualcsls'es decir, el copsentimiento, en caso de e
xistir, estd viciado y no es libre, por el incompleto desarrollo moral --
del pasivo y que en consecuencia es inoperante, ..

De igual manera ¢l sefialado artfculo equipara a la viocalcién la cOpu
1a con persona que por cualquier causa no esté en posibilidad de producir
se voluntariamente ecn ;-’rUS relaciones sexuales o de resistir la conducta -
delictuosa. De 1o anterior sc presupone que el otorgamicnto del consenti-

15.- Jiménez Huerta, Opus, cit, pag. 285,
16,- Carrancd y Trujille. Opus. cit. pag. 509.
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miento para copular por personas que reunan esta cualidad es menester de-
terminarlo nulo o no dado, es decir, carente de valer por provenir de per
sona que se encuentra ante la imposibilidad de querer y consentir median-
te una normal motivacidn, Dentro de las causas que pueden ser considera--
das como impeditivas para ser legal cl otorgamiento del consentimiento, -
podemos emmciar los estados de alteracidn mental patoldgica tales como -
la esquizofrenia, o sea, disgregaciones de las funciones psiquicas que a-
fectan la conducta, pensamiento, afectividad, sentimiento y relaciones --
con el mundo exterior; o las oligofrenias, es decir, insuficiencia psiqui
ca de origen congénito o adquirido en los primeros afios de la vida cuando
el cerebro se encuentra en plena inmadurez. Jiménez Huerta;, y Carrancs y
Trujillom enuncian aquellas situaciones por virtud de las cuales el pasi
ve no ¢s capaz de resistir la conducta del activo.

El primero de los autores nos sefiala que son todas ilquellas situacio
nes, de naturaleza mis o menos transitoria, en donde el pasivo sc halla -
en un estado de inconscicncia que la priva de la facultad de conocer y --

comprender, y por tanto, de asistir o resistir. Tales situaciones pueden-

ser: Suefio
a.- Fisioldgicas Desvaneci
Sondmbulismo miento
. Sincope
1,- Accidentales
Pardlisis

Trastomos mentales +-
duraderos
Desmayos

b,- Patoldgicas
17.- Opus, cit. pag. 287 y ss,
18.- Opus. cit, pag. 519.
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a,- Hipnosis
b.- Narcosis
2.~ Originadas por cl
actuar doloso del c.- Anestecia
agente
d.- Embriaguez

El sepmdn sefiala como causas inhibitorias de la libre voluntad del-
pasivo pard resistir a su violador, El desvanecimiento, el sincope, el es
tado de suefio letdrgico o hipndtico, la narcosis, la embriaguez alcoholi-
ca, etc,

Dentro de este apartado consideramos debierdse eliminar {como se hi-
z0) el témino impdber utilizado en el artfculo 265 (antes de la reforma)
dado la equiparacion dentro de la violacitn impropia, comprendida en el -
articulo 266, de la edad de doce afios, toda vez que la persona de esta e-
dad no tiene la aptitud de reproduccitn, esto es, sus 6rganos reproducto-
Tes no inician sus actividades, y es del dominio pdblico conocido que es-
ta actividad inicia, como dijimos cn el delito de atentados al pudor, en-
tre los doce y los diez y seis afios y por consiguiente, al utilizar el ar
ticulo 266 la frase *'... la c6pula con persona menor de doce afios..." es-
t4 comprendido dentro de este, y es el caso que si el legislador 1o dife-
renciaba con la finalidad de agravacidn de ia pena, también es obvio que-
todo menor de doce afios es impdber.

Elementos Especiales Aplicables;

a,- Medios de Comisién.- In el delito de violacién dentro del encua-

dramiento legal sefizla como medios necesarios para su cjecucion, la vio--
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lencia ffsica o la violencia moral por tanto es necesario estudiarlas por
separado, por lo que diremos que la violencia fisica consiste en 'la fuer
za material aplicada directamente en el cuerpo del ofendido que anula, su
pera o vence su resistencia y lo obliga, contra su voluntad, a sufrir en-
su cuerpo la conjuncién sexual por medios que no pucde c\mdir"lg; Porte -

Petit nos dice que, es la fuerza de naturaleza material y bastante o -

207
suficiente desplegada en el sujeto pasivo, para 1a obtencién de la cOpu--
la, Por nuestra parte dimﬁos que es la utilizacidn de fuerza material en
caminada a vencer una resistencia que implica un obstdculo para la comi--
sign del delito, Jiméne:z Huerta,, alude: el uso de la fuerza material so-
bre la persona del sujeto pasivo a defecto de imponerle la c6puli en con-
tra de su manifiesta voluntad exteriorizada en actos de resistencia ine--
quivoca, La fuerza fisica deberd reunir detemninados requisitos, que los-
autores como Jiménez Huerta, Carrancd y Trujillo22 y Porte Pctitzs, tra--
tan de unificar y, a saber son;

a*.- la fuerza o violencia ha de recaer sobre la propia persona del-
pasivo, sin perjuicio de que pueda ser ejercida sobre personas o cosas ~-
que 1a circundan, ya que esta puede tener trascendencia desde el dngulo -
de 1a violencia moral,

b*.-suficiente para poder dominar la voluntad contraria ( resisten-
cia) del pasivo, Dicha voluntad contraria (resistencia) es preciso que se
exteriorice ya que no basta ¢l manifestar su negativa y al mismo ticmpo -
19 = Gonzalez de 1a Vega --nos dice Martinez Roaro-- Opus. cit. pag. 237,
20.- Opus, cit. pag. 22.

21, Opus. cit. pag. 277 y ss,

22,~ Opus. cit. pag. 5160,
23,- Opus. cit, pag. 22 y ss.



permita que el activo realice su conducta,
c®.- la resistencia del pasivo ha de ser:
" aa.- Seria.- es decir cuando se encuentra cxenta de rcbuscamiento o-
simulacidn y expresa realmente wna auténtica volintad contraria.

b.- Constante.- cuando es contenida hasta el dltimo momento, exclu--
yéndose aquélla que existe al comienzo y después cede para participar en-
el reciproco goce, es decir, lu oposicidn o resistencia a la realizacién-
de la copula debe permanecer viva durante todo el tiempo en que el active
ejerza la fuerza material.

De 1o anterior se deduce que en primera instancia se requicre un a-
gente pasivo superdotade (a) de heroismo y energfa, pensamiento apScrifo-
dado que el requerimiento es bastante cuando la fuerza fisica empleada re
duce la voluntad en forma y grado que lo (a) despoje humanamente de la po
sibilidad de resistir,

La Violencia Mornl.- esta se presenta a través de '‘constrefiimientos-
psicolégicos, amagos de dafies o wmenazas, de tal naturaleza, que por el -
temer que causen cn el ofendido o por evitar males mayores le impiden re-
sistir el ayuntamicnto que en realidad no ha qucrido”24, Porte Petit; nos
dice que por violencia moral (vis compuisiva) debemos entender "la exte--
riorizacigén al sujeto pasive de un mal imminente o futuro, capaz de cons-

trefiirlo para realizar la cépula® De 1a misma fomma la violencia moral

25°
a través, del constrefiimiento psfquico puede ejercerse directamente sobre

¥, - Gonzdlez de la Vega --nos dice Martinez Rearo-- Opus. cit. pag. 237,
25.- Opus,cit, pag. 25,
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ia persona del pasivo, asi como también, sobre otra persona ligada a ella
por vinculos tan fuertes que engendran un estado de identidad afectiva, -
En particular criterio, consideramos a la violencia moral como toda coac-
cion psicolégica manifestada a través de amenazas y las cuales influyen -
en el sujeto pasivo para la realizacidn del acto carnal,

Dichas amenazas o intimidaci6n deben ser necesariamente graves, pre-
sentes ¢ irrcparableszﬁ; para Porte Pecitz7 estas dchen ser serias, gra--
ves, de las cuales derive un mal irminente o futuro. De lo que se despren
de una gran similitud en ambos criterios, por lo que es de comentar englo
bando las --diriamos-- caracteristicas y, recordemos lo sefialado en el a-
partado relativo al miedo grave y temor fundado en donde se dijo que es--
tos son capaces de causar una profunda perturbacién psiquica, misma que -
el legislador debe analizar para posterjommente y en foyma axiolégica ubi
carla en parametros y cvitar caer en el error, pues existe la posibilidad
de encontrar, poder en la amenaza de recaer sobre cualquict bien juridico
de naturaleza personal --tales como vida, honor, libertad o bienes--, y -
estos tener cierta jerarquia, dada 1a imposibilidad de otorgar verdadera-
aceptacitn como intimidacisn a las simples palabras de "si no cedes hare-
tal o cual cosa'" o en su defecto el pasivo pretenda hacer creer el senti-
miento d= amenaza por ¢l apoderamiento del activo de alguna cantidad in--
significante, o en todo caso, con objetos de poca monta, Pues asf como se
pretende no esperar un ser superdotado como pasivo, tampoco se quiere que

Z6.- Carrara --nos dice Jiménez Huerta--. Opus. cit. pag. 283.
27,- Opus, cit. pag. 25.
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la justicia sirva de trampolin para dar vida a int‘encione.-S malsanas del -
mismo.

_ b.- Referencias Temporales.- el encuadramiento que el legislador re-
quiere para poder equiparar la conducta descrita en el artIculo 266 (vio-
lacién ficta o impropia), con la sefialada por ¢l articulo 265 y el cual -
seria un requisito indispensable para tal, es un elemento especial que re
quiere el tipo de fndole temporal, pues el primero de los preceptos que -
seflalamos prescribe "...al que sin violencia rcalice c6pula con persona -
menor de doce afios de edad,.,'' de lo cual se observa la presencia de la -
misma en el término "persona menor de doce afios™ de tal manera que si en-
el supuesto fhctico, no tenemos la presencia de un (a) menor de doce afios
y este otorgé su consentimiento y por ende no medic la violencia fisica o
moral, no podemos de ninguna manera encuadrar la sefialada conducta en el-
delito de violaci6n impropia sino, tipificarla quiza en el estupro.

La edad es comprobable a través del acta de nacimiento y a falta de-
clla por los medios supletorios prescritos en el artfculo 40 del Cédigo -
Civil para el Distrito Federal, o por cualquier otro clemento de convic--
cién y aquf podemos confirmar tal criterio al transcribir la siguiente te
sis jurisprudencial (aunque pertencciente al delito de estupro es aplica-
ble al caso) “cuande el tipo legal requiere, entre otros requisitos para-
la existencia del delilto de estupro, que la ofendida sea menor de edad --
{articulo 247 del C.P.) (sic), tal exigencia tipica debe probarse de modo
indubitable, ya sca por las actas del registro civil o por otros elemen--

tos de conviccion que conduzean a igual certidunbre; de lo anterior, no -
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puede, sin violacidn de garantfas, declararse integrado el ilicito en ---
cuestién” {Boletfn de Infommacién Judicial, 1961, p, 220‘)28'

Tipicidad y Atipicidad,- en este apartado primariamente sefialaremos-
que la tipicidad se configura o produce a través del encuadramiento de la
conducta del sujeto activo a lo prescrito o sefialado por los articulos --
265 y 266 del ordenamiento penal, o sea, la c6pula realizada a través de-
1a violencia ffsica o moral con persona de cualquicr sexa atin menor de 12
afles o en su defecto por otras causas que impidan al pasivo producirse o-
resistir voluntariamente en sus relaciones scxuales. Al respecto la Supre
ma Corte de Justicia de la Nacibn manifiesta "el delito de violacién sc -
integra con tres distintos elementos; wumo, el primero material, la consu-
macibn de la cépula; un segndo de la misma naturaleza, que consiste cn -
el empleo de la violencia para efectuar ¢l acto, ya sea por el uso de los
medios fisicos o por coacciones morales, siendo necesario hacer notar que
el empleo de los primeros se traduce frecuentemente en una fuerza de ca--
rdcter moral, en virtud de la intimidacién que preducen en la victima; y-
hay finaimente, un tercer elemento: que la c6pula rcalizada con violencia
se verifique con ausencia de la voluntad de la victima. El hecho de que -
una mujer menor de doce afios haya concurride voluntariamente al hotel don
de fué desflorada no supone forzosamente que haya tenido voluntad de veri
ficar el acto carmal, ya que esta condici6n animica puede suﬁ'ir ausen--

cias o intemitencias a impulsos de causas poderosas que obren sobre la -

I8 Vorte Petit. Ensayo Dugmdtico Sobre el Delito de Estupro. pag. 44,
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gente: algunas fisicas, que la imposibiliten para obrar por el empleo de-
medios mecdnicos; y otras psiquicas, como las ameﬁa:as, que lo imposibili
ten igualmente para resistir por la .reaccidn producida en el dnimo, En re
sumen, en atencibn a la inconsciencia de una menor (impuber de muy corta-
edad, la cSpula que se tenga con ella debe interpretarse como equivalente
al empleo de la violencia fisica o moral, dada la imposibilidad para re--
sistir. Para la integracidn del delito de violacién el elemento 'violen--
cia fisica o moral" tienc en la legislaci6n mexicana un equivalente cuan-
do se retinen ciertas circunstancias, o sea, cuando la victima de la copu-
laci6n esté privada de razbn o de sentido o cuande no pueda resistir por-
enfermedad u otra causa.

A decir verdad, nos parece que ¢l tercer elemento que seiiala la Su--
prema Corte de Justicia de 1a Naci6n en la tesis (Anales de Jurispruden--
cia., t. XI1I, pag. 237),, anterior, Se cnCuentra demds en &sta, toda --
vez, que el uso de 1la violencia implica de origen la ausencin de voluntad
y que en caso de existir tanto la violencia como la voluntad podria confi
gurarse una perversion sexual denominada “algomanfa" en su especie de "ma
soquismo’ (cuando el sujeto s6lo logra alcanzar el orgasmo con el sufri--
miento, vejacién y humillacién propia);q y por ende al exigir 1a viola--
¢ifn de acucrdo a dicha tesis este elemento ch forma general, no creemos-
necesario el mismo pues, s6lo se requerirfa en el supuesto del artfculo -
266 y no en la violacion a persena mayor de 12 afos o capaz de producirse

¥ TCarrancd y Trujillo. Opus, cit. pag. 518,
30.- Marcela Martdinez Roaro. Opus, cit. pag. 39.
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voluntariamente en sus relaciones sexuales o de resistir la conducta de--
lictuosa,

De lo anterior, mos encontramos en una atipicidad cuando por cual--
quier circunstancia no se presenten alpwio de los elementos que hemos de-
jado precisados,

Antijuridicidad,- en la violaci6n se presenta cuando se lesiona el -
deber juridice implicite en la nomma, es decir, cuando la conducta siendo
tfpica, no este bajo la existencia de una causa de lfcitud,

Causas de Licitud o Justificacibn,- sobre este particular, es induda
ble que no s¢ da ninguna excluyente del delito cn virtud de por cjomplo:-
no pucde darse la legftima defensn, pucs no sc concibe que se tenga que -
realizar una c6pula violenta para rechazar una agresién injusta, [xisten-
quicnes picnsan la existencia de la excluyente de cjercicio de un derecho
entre casados; posici6n consideramos errénea porque si cxiste violencia -
en la conducta del activo esta serd antijurfdica y podria en todo caso de
existir negativa del pasivo para la cohabitacién, ejercitar la accibn que
juzgue pertinente mis no la vealizada y encuadrada en el delito de viola-
cién.

Imputabilidad e Inimputabilidad.- hemos manifestado ya en el capitu-
lo primero de este trabajo y en el cual dijimos que, el activo para ser -
imputable debe tener la capacidad fisica y cn esta se incluye la capaci--
dad mental as{ como la capacidad legal al momento de realizar la conducta
de tal manera se puede originar un supuesto fictico de inimputabilidad al

delito de violaci6n cuando exista en el sujeto activo un transtorie men--
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tal transitorio,

Culpabilidad.- en este delito la especie o forma que se presenta de-
culpabilidad es el dolo puesto que si para la realizacitn de la cépula es
necesaria la violencia fisica o moral, el sujeto se representa a fstas y
quiere el resultado, es decir, el sujeto quiere una conducta, quiere un -
resultado y obtiene éste (iltime.

Inculpabilidad,- esta excluyente es de dificil presentacidn en este-
delito, existen criterios como el de Pannaing,, para quien se presenta el
error de ilfcitud en donde 1a conducta se llevard a cabo por cualquiera -
de los medios mencionados (violencia fisica o moral), con una mujer cre-
yéndola su cényuge. Por nuestra parte hemos manifestado con anterioridad-
1a no aceptaci6n la exigencia de la cpula entre cényuges como ejercicio-
de un derecho, pues existen otrvos medios para exigir el cumplimiento de -
las obligaciones derivadas del contrato de matrimonio,

Punibilidad, - el ilfcito en estudio de conformidad con lo estableci-
do por el artfculo 265 del C&ligo Penal vigente prescribe una pena priva-
tiva de libertad de "ocho a catorce afios de prisién' al que por medio de-
la violencia fisica 0 moral realica cbpula con persona de cualquier sexo,

Asf mismo el pdrrafo Il parte in fine y 111 del artfculo 266 bis es-
tablecen penalidudes accesorias al delito de violacifm al sefialar; articu
lo 266 bis pdrrafo Il parte in fine "...en los casos que la ejerciera, el
culpable perderi la patria potestad o la tutela, asf como el derccho a he
redary La primera imprime ¢ontenido y ejecutoriedad a la pérdida a la pa-

3T.<"Nos dice Porte Petit. Ensayo Dogmitico sobre el delito de violacién.
pag. 62.
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tria potestad que menciona el articulo 444 frac, 1 del C6digo Civil para-
el Distrito Federal y amplfa y complementa las causas de extincién de la-
tutela establecidos en el artfculo 606 del mismo ordenamiento; la segun-
da, irneccesariamente confirma la incapacidad para heredar por indignidad-
establecida en la fraccién V del articulo 1316 del ordenamiento citade, -
En el pirrafo del citado artfculo 266 bis establece *'cuando el delito de-
violacién sca por q‘uién desempefic un cargo o anpleo pfiblico o ejerza wa~
profesién utilizando los medios o circunstancias que cllos le proporcio--
nan..." ; y la pena accesoria de que hablamos consiste en que quitn preva
leciere de su empleo o cargo plblico "serf destituido definitivamente del
cargo 0 empleo”. Y quifn se valiere de la profesitn que ejerza, “suspendi
do por el témino de cinco afios en el ejercicio de dicha profesion’s,.

Agravantes.- En el artfculo 266 bis del ovdenamicnto penal seiinla --
una agravante en cl delito de violacién consistente en pena privativa de-
libertad hasta de cincuenta afos cuando la violacién sea cometida con la-
intervencibn dirvecta ¢ inmedinta de dos o mis personas, Lo anterior sin -
interferir, es decir, independientemente de las penas estatuidas en los -
artfculos 161 y 164 bis, correspondientes al capftulo 1V del titule cuar-
to del c6digo penal vigente referente a las asociaciones delictuosas,

Asf mismo el precepto sefalado determina otra agravante especifica -
en su pirrafo I, la cual ticme para su aplicacién, varias supociciones, -
pues el mismo enuncia "ademds de las sanciones que seiialan los articulos-
que anteceden se impondrdn de seis meses a dos afos de prisién cuando cl-

3Z7-Jiménez Huerta, Opus. cit, pag.205,



delito de violacidén fuere cometido por un ascendieqte contra su descendi-
ente, por éste contra aquél, por el tutor contra de su pupilo, por el pa-
drastro o amasio de la madre del ofendido en contra del hijastro™. De lo-
anterior existe discrepancia relativa a la coexistencia de los delitos de
violacibn e incesto, ya que al agravar el primero, cuando, "fuere cometi-
do por un ascendiente contra un descendiente" o 'por €ste contra aquél™;-
a primera vista pensariamos como Vanninizo que considera, puede haber con
curso entre el delito de violacién carnal y el incesto, y --arguye-- en -
consecuencia de tal posibilidad, en que la victima del enlace carmal abu-
sivo (por tanto no violento) sea, por ¢jemplo 1a hija de quince afios ca--
paz de netender y querer, plenamente consciente del horrendo ¥ torpe enla
ce, también ella habrd de responder del delito de incesto. Por nuestra --
parte consideramos la no coexistencia de la violacifn e incesto, pues, la
tipificacitn antijuridica de cada uno de los delitos, es distinta; debe--
mos partir --apoyado de lo anterior-- de que en la violacién debe existir
12 utilizaci6n de los medios violentos "fisicos o morales" por parte del-
activo en ¢l pasive, por consiguiente, no existec manifestacién de volun--
tad para la realizacitn de la conducta; ahora bhien, cn el incesto (como -
vermos mis adelante) el tipe exige ¢l consentimiento mutuo, es decir, la-
ejocucion de la conducta --tener relaciones sexuales-- debe realizarce de
combn acuerdo y por tai virtud en dicho ilicito existe pena para ambos co
mo agentes activoes, no recayendo dicha conducta on ninguno de los suje--
tos, esto es, no podemos hablar de sujeto pasivo. Por tal virtud y para -

I3 Nos dice lorte Petit. Opus, cit. pag. 91.
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concluir no pueden presentarse al mismo ticmpo consentimiento y ausencia-
del mismo, Los tribimales han dictado al respecto la siguiente ejecutoria
vgs de observarse, que las cpulas realizadas por el acusado fucron en --
una hija menor que tenfa cuando se llevaron a cabo los hechos, siete afios
de edad, 1o cual nos lleva a la conclusifn que se trata en el caso 4 estu
dio de una violaci6n impropia, de acuerdo con lo establecido por el arti-
culo 266 del C6digo Pepal, puesto que lia menor contaba menos de 12 afios;-
pere afn en el supuesto que esta hipdtesis no estuviera prevista en forma
auténoma en dicho artfcule, de todas maneras, seria violacién impropia --
porque quedarfa incluida en el caso previsto en el propio artfculo 206 an
tes mencionado, ya que al realizar las cépulas la menor no pudo producir-
se voluntariamente por st edad. Ademds hay otro argumento que se obtiene-
de la propia ley, y es, que de acuerdo con el artfculo 266 bis, la rela--
cion de parentesco cuando hay violaci6n tiene eficacia para mumentar la -
pena, lo que indica claramente que no origina en esos casos atm cuando --
hay parentesco, el delito de incesto previsto por la ley. (Toca 135/70,--
a, Sala, T, S, J. D. Fu)gy.

Tentativa,- En el delito de violacifnla tentativa es admitida, pues-
si el activo ejecuta una serie de actos enchminades directa o inmediata--
mente a la rcalizacion del delito y causas ajenas al mismo le impiden la-
conswnacién de su propdsito, comete cl delito cn grado de tentativa, Por-
te Pe:itss nos sefiala, habrd tentativa cuando, existiendo un comienzo o -

T Citada por Carrancd y Trujille. Opus. cit. pag. 520,
35.- Opus, cit, pag, 72.
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total eiecucion, no se realiza la introduccibn del érgano masculino en el
orificio vulvar por causas ajenas a la voluntad del agente y agrega, la -
tentativa existe cuando el proceso ejecutivo, sobrepasando el mero princi
p'u; de ejecucitn, no ha alcanzado en su realizacion préctica el momento -
consumativo, o sea, la simple introduccién del 6rgano penital, aunque sca
en grado minimo, en el orificio vulvar o anal, sin ninglin ulterjor resul-
tado. Asf mismo los tribunales manifiestan; 'habri violacibn en grado de-
tentativa, si del exfimen de los medios de prueba, se concluye con certeza
que el inculpado realiz6 actos encaminados directa e inmediatamente a ob-
tener por medio de la violencia ffsica 1a c6pula con la ofendida, no lo--
grandose la consumaci6n del acto, por causas ajenas a la voluntad del a--
gente activo', (Semanario Judicial de la Federaci6n, LXII, p, 65, 6a. Gpo

ca. 2da, parte.).
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INCESTO,

Concepto, - El delito de incesto deriva de 1a descripcién que ha he--
cho el legislador on su artfculo 272 del Cédigo Penal, en el cual sefiala-
como tal al "tener relaciones sexuales" entre ascendientes y descendien--
tes on forma genérica, cos decir, ascendientes con sus descendientes o en-
su defecto entre hermanos.

La ley utiliza el témine de relaciones sexuales, es decir, dicho --
témino es entendible en el sentido mis amplio, esto es, no restringe a -
la comducta con los témminos c6pula o coito como lo hace en la violucidn-
o en el estupro, sino, en las relaciones sexuales no sGlo comprende 1a cg
pula normal o .'mormal1, ni tampoco solamente las relaciones heterosexua--
les, sino también las homosexunles, Asf mismo y a contrario sensu, no in-
tegrdn tal conducta los actos erbtico-sexuales en lgs cuales estdn incer-
tos los besos o tocamientos llenos de lascivia, en virtud de no ser espe-
cificamente considerados como relaciones sexuales,

Gonziles de la cha;, nos dice: "‘en su sentido mis restringido, es el
que corresponde a su acepcién modeyna, el incesto consiste en la relacion
carnal entre parientes tan cercanos que, por respete al principio mds cxo
gimico regulador moral y jurfdice de las familias, les estd absolutamente
vedado el conctibito y contraer nupcias®,

El autor anterior otorga al témino relacidn carnal, como sinénimo -

T.- Carrancé y Trujillo. Cadigo Penal Anotado. pag. 528.
2.- Nos dice Martfne:z Roaro. Delitos Sexuales. pag, 263.
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de relacion sexual, una restricci6n en tomo a la cjocucitn de esta, toda
vez, que s6lo admite la cGpula normal (introduccion del drgano genital --
masculino en el Grgano genital femenino). Gonzdlez Bl:mco3 agrega que, a-
demis de 1n existencia de la copula nowmal esta <debe de ir acompanada de-
eyaculacitn,

Asf mismo en el ilfcito en estudio existe la exigencia de la volunta
riedad que deben tener los sujetos involucrados, ya que es de suma impor-
tancia, por su bilateralidad, es decir, s6lo encontramos sujetos activos,
0 sca, que para exista se necesita acuerdoe de voluntades, no pudijéndose -
hablar en este caso y como consecuencia de sujeto activo y pasivo,

Bien Juridico Protegido.- En el delite de incesto existe discucién -
sobre la determinacién del bien juridico tutelado; autores como Gonzdlez-
de la Vega y Gonzdle: Blanco; afimman la proteccidn del derecho al princi
pio exogdmico Je la familia en relacién con la posible descendencia que -
pudiera verse afectada cuando la relaci6n de parentesco es muy cercana, y
cl primero de eilos agrega, también para algunos casos, el interés colec-
tivo eugenbsico. Nosotros consideramos en forma particular que este diti-
mo --interés colectivo cugentsico-- se encuentra implicito en la cxoga--
mia, toda ves, que se busca la no procreacitn entre parvientes y como con-
secuencia el perfeccionamiento de la especie humana, a través, de impedir
dichas relacioncs entre estos.

Marcela Martinez Roarog considera como bien jurfdico protegido en el

3.~ Tdem.
4, - Idem.

5.- Idem.



142

delito de incesto en forma primaria al orden juridico y moral de la fami-
lia y en segundo a la salud de 1a especie. Carrancd y Trujilloe, considera
como tal a; la unidad moral de la familia y la salud de la estirpe. Consi
derando que el primero de los autores al hablar de orden juridico se en--
cuadra dentro de la exogamia y como consecuencia al perfeccionamiento de-
1a especie humana (eugenesis); nos unificamos a la posicitn del segundo -
autor, dado que la unidad familiar se verd afectada en todos aquellos ca-
50s en que existan relaciones sexuales entre parientes muy préximos, aun-
que no exista la posibilidad de descendencia toda vez que, estas relacio-
nes vienen a constituir el elemento disolvente del ntcleo conocido con el
nombre de familia.

Elementos Especiales Aplicables.

a.- Calidad de los sujctos.- los sujetos tienen en el delito de in--
cesto una importancia preponderante, ya que, requieren una caracteristica
especial sin la cual no podriamos hablar de este delito.

El artfculo 272 del ordenamiento penal, en relacidn a esta figura --
prescribe; '...,a los ascendientes que tengan relaciones sexuales con sus-
descendientes,,," v en su parte in fine agrega ",..en caso de incesto en-
tre hermanos't. De lo anterior sc deduce que dicha caracteristica es ep re
lacitn al parentesco; autores coms Gonzdlez Blanco y Conzidlez de la Vega-
sefialan que este es el existente entre ascendientes y descendientes con--
sanguincos asi como entre otros afines o por adopeitn uludiendo, que la -
descripcion del delito, no hace distinci6n alguna, Antonio de P, Moreno -

5. Opus, cit, pag. 528,
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acepta el parentesco igual que Gonzilez de la Vega, a excepcitén del que -
nace de la adopcidn. Carrancd y Truj 1?.1107 por su p‘arte nos dice '"la ley -
no sefiala limitaci6n alguna de grados a los ascendicntes y descendientes,
unos y otros conductores del delito; pero dado los 6rigencs histfricos --
del mismo y el empleo en la ley de las expresiones "ascendientes'' y "des-
cendientes'', con lo que se indiea a los padres, abuelos, ectc,, de quienes
uno desciende y a los que descienden de ellos, entendemos que la linea de
parentesco es s6lo la de consanguinidad y no 1a de afinidad o la civil".-
Y agrega "la 1inea de parentcsco consanguineo puede ser recto o transver-
sal; es recta la compuesta de 1a serie de grados entre personas que des--
cienden unas de otras y transversal entre personas que sin descender unas
de otras proceden de un progenitor o tronco comtm (artfculo 297 C&digo --
Procedimientos Civiles), La linea recta ascendente es la que liga a una -
persona con su progenitor o tronco de que precede y la descendente es la-
que liga al progenitor con los que de el preceden (articulo 298 Cédige Ci
vil). Y afima categ6ricamente; la ley se refiere, a ascendientes y des-
cendientes consanguineos en las lineas rectas y transversal, cualquiera -
que sea su grado',

Asi mismo al cxistir el delito de incesto entre hermanos, es dable,-
dado que la ley no distingue, entre hemmanos legitimos o naturales, pue--
den ser hemmanos germanos (de un mismo padre y mxlre), hemmanos uterinos-
(de la misms madre, pero de distinto padre), o hermanos consanguineos --
{del mismo padre pero de diferente madre),

7.- Opus, cit.pag. 527.
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b.- Elemento Subjetivo.- este elemento 'se presenta cuindo 1es agen--
tes tienen conocimiento de la relacion de parientes, es decir, a sabien-
das del emparentamiento entre les protagonistas, estos mantienen relacio-
nes sexuales, a mayor abundamiento, conocicnde la significacitn de su con
ducta proceden a realizarla.

En este elemento encuadrariamos la cuestion discrepante relativa a -
la posible presencia de relaciones sexuales, en donde wno de los agentes-
no manifiesta su voluntad hacia 1a conducta, es decir no se presenta la -
bilateralidad en la manifestaci6n de voluntad y por tanto, se considera -
no existente este delito. A mayor abundamiento, pueden configurarse en es
te delito formas de inculpabilidad dado la falta de conocimiento del vin-
culo de parentesco o en su defecto por ausencia de voluntad.

Conducta.- la conducta cn el presente delito, se presenta dada la vo
luntad por parte de los agentes (ascendientes y descendiente o hermanos),
a la realizacidn de la conducta antisocial que en cl caso concreto es: te
ner relaciones sexuales,

Este clemeito aplicado al delito de incesto siempre se presentard en
forma de acci6n dada la existencia de voluntad manifiesta por parte de --
los apentes, asf mismo, la conducta en este ilfcito serd de peligro pues-
al realizar dicha acci6n ponen bajo viesgo inminente el perfeccionamiento
de la especic humana (cugbnesis).

Ausencia de Conducta.- estarfamos frente al aspecto negativo de la
conducta, en el delito de incesto, si se mliera teaer luas relaciones se-

xuales cn contra de los agentes, estimando nosotros que, no es posible la
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presencia de esta excluyente bajo las circumstancias anteriores, en vir--
tud de que existir negativa por parte de alguno deilos agentes, habria la
presencia quiza de otra figura entijurfdica que podria ser, por ejemplo,-
el delito de viclacioén mis no incesto.

Tipicidad y Atipicidad.- la figura juridica del incesto se encuentra
tipificada en cl articulo 272 del C6digo Penal que prescribe "se impondrd
1a pena ‘'de uno a seis afios de prisi6n a los ascendientes gue tengan rela-
ciones sexuales con sus descendicntes. La pena aplicable a estos Gltimos-
serfi de seis meses a tres afios de prisién.

De 1o cual se desprende que es necesaria la relacibn de parentesco -
para el encuadramjento de ia conducta al tipo penal, En el apartado ante-
rior manifestamos que a falta del conocimiento de este o de 1a manifesta-
cién de voluntad, estas darian origen a la presencia de causas de inculpa
bilidad, perc es el caso, que cl tipoc en estudio, al no requerir medios -
de comisién algdno, puede, en hipStesis presentarse por cjemplo 1la violen
cia fisica o moral en algunos casos o cl consentimicnto otorgado por meno
res de doce afios o sujetos privados de razén y en los cuales la conducta-
realizada no se enmarca en los lineamientes prescritos por la nomma y, --
que consideramos antijurtdica al menos para considerarlos, como delito de
incesto, sino, quiza como delito de viclacibn, puesto que cn el primer su
puesto la voluntad no os manifiesta al existir cualquier clase de violen-
cia y en cl segundo se considera que no hay la presencia de consentimien-
to vdlido y por tanto prescntarsc el delito de violacién prescrita por el

artfculo 266 del Ctdigo Penal y, existird atipicidad por tanto en el deli
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to de incesto. En las hipdtesis planteadas no hay coexistencia del delito
de violaci6n (propia e impropia) e incesto, y para el efecto de reafirmar
lo antes expresado transcribimos la siguiente tesis jurisprudencial: “El-
delito de incesto se configura por la concordancia de voluntades de ambos
sujetos, pues los delitos de viclacidn e incesto son juridicamente inco--
existentes. El primero supone la violencia del agente sobre la victima, -
en tanto que el segundo supone dos sujetos, cuyas voluntades concuerdan -
en realizar el hecho delictuose. Asf, ambos delitos se excluyen, pues si-
se habla de violacién se elimina el concepto de concordancia de volunta--
des, y si se habla de incesto se elimina la nocién de violencia, Fn con--
creto, ¢l delito de incesto es un delito plurisubjetivo y bilateral. Por-
consiguiente, a pesar de que se haya aportado al expediente el acta de na
cimicnto de la menor ofendida y que de tal acta se desprenda que ésta sea
hija del inculpado, es evidente la falta de voluntad de dicha menor en la
ejecucion de los hechos delictuosos, y palpable que ¢stos se llevarén a -
cabo con indudable violencia, cireunstancia que hace desaparecer la exis-
tencia del delito de incesto y no asi el delito de violaci6n, (Scmanario-
Judicial de la Federacion, LVI, p., 66. Ga. Gpoca, 2a, parte, cfr.; Anales
de Jurisprudencia, 2a. época, LXXXITI, Afo XXII, p. 105.}g.
Antijuridicidad,- se prosenta este clemente cuando se viela el <icbcr
jurfdico implicito en la norma, os decir, en el delito en estudio los a--
gentes realizan la conducta (tener relaciones sexuales entre ascencientes
y descendientes o hermanos) descrita por el artfculo 272 del Cédigo Penal

8. - Torte Petit, Ensayo Dogmdtico Sobre el Delito dec Violacién. pag. 137,
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vigente,

Causas de Licitud.- en el delito de incesto censideramos imposible -
la presencia de esta excluyente, pucs, los agentes deben tener manifiesta
voltntad para la realizacién de la conducta descrita y exigida por el ti-
po.

Imputabilidad,.- en el ilfcito en estudio se dard este elemento cuan-
do los agentes reunan los minimos de capacidad fisica y legal para "tencr
relaciones sexuales'.

Inimputabilidad, - si los agentes cn estado de completa embriaguez co
meten el delito de incesto, son responsables penalmente del hecho cometi-
do pues existe 1a manificsta voluntariedad de situarse dentro de esta ex-
cluyente,

Culpabilidad e Inculpabilidad.- en ¢l incesto existe la culpabilidad
cuando los agentes quieren la conducta, quieren el resultado y obtienen -
este; a contrario sensu, puede presentarse la excluyente de inculpabili--
dad en su modalidad de eximentes putativas dada la falta de conocimiento-
del vinculo de parentesco,

Punibilidad.- la pena privativa de libertad con la que el legislador
ha sancionado ecste ilfcito penal la encontramos implicita en el artfculo-
272 del ordenamiento penal que manifiesta: "se impondrd la pena de uno a-
seis afios de prisién a- los ascendientes que tengan relaciones sexuales --
con sus descendientes. La pena aplicable a estos dltimos serd de scis me-
ses a tres afos de prisién, Se aplicard esta misma sancifn en caso de in-

cesto entre hermanos'. De lo anteriommente expuesto sc desprenden dos hi-
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pétesis: en primera instancia la pena privativa de libertad consistente;-
de seis meses a tres afios de prisién para los descendientes que tengan re
laciones sexuales con sus ascendientes, asi como a los hermanos que los -
realicen entre sf. En segunda instancia y considerada como una;

agravante.- la consistente_en pena privativa de libertad de uno a --
seis afios de prisién para los ascendientes que tengan relaciones sexuales
con sus descendientes.

Derivado de lo anterior consideramos en forma particular que, la a--
gravacion de 1a pena s6lo para los ascendientes no es entendible ni mucho
menos justificada, toda vez, que como se dijo en pdginas anteriores, para
la ejecucién del incesto es menester, de importancia relevante, la exis--
tencia de una voluntad por parte de los agentes, es decir, bilateralidad-
manifiesta en su conducta para que se tipifique como tal, y de ser asi co
mo lo requiere el tipo, la sancidén deberia ser equitativa e igualitaria -
para los sujetos que intervienen y sobre todo que quieren la conducta y -
guieren el resultado.

Tentativa.- en el tipico en estudio no es nccesario que exista la c6
pula para que se dé la configuracién del incesto, sino el témmino 'rela--
ciones scxuales, que incluye tambifn a los actos lascivos previos al coi-
to; por ende, se dard la tentativa cuando por circunstancias ajenas a los

agentes se¢ vea interrumpida la conducta descrita por el tipo.



CAPITULO CUARTO.

ELBMENTOS DEL DELITO APLICADOS ESPECIFICAMENTE
A LOS DELITOS SEXUALES QU SE PERSIGUEN A PETICION DE PARTE
(QUERELLA)
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ESTUPRO,

Concepto, - E1 concepto se perfila en el C6digo Penal vigente (1931).
en el articulo 262 en donde se manifiesta "Al que tenga cbpula con mujer-
menor de dicciocho afios, casta y honesta, obteniendo su consentimiento -
por medio del engario...", por su parte Porte Petit] nos dice; podriames -
definir al estupro como la cdpula nommal, consentida, en mujer menor de -
diesciocho afios y no menor de doce, sin madurez de juicio en lo sexual, -
Gonzdlez de Ia Vega --nos dice Marcela Martinez Roaro,-- nos da el sigui-
ente concepto de lo que €1 considera debe entenderse por estupro: "la con
juncién sexual natural, obtenida sin violencia y por medios fraudulentos-
o de maliciosa seduccién, con mujeres muy jovenes no ligadas por matrimo-
nio y de conducta sexual honesta",

Derivado de lo anterior podemos afjmmar que el legislador hace con--
sistir 1a conducta tipica de este delito en cl tener c6pula, concepto que
restrictamente, debe entenderse como 1a introduccién del miembro viril --
masculino (pene) en la vagina de la mujcr; mientras que en lato sensu s¢-
entiende: 1a introduccitn del miembro en cualquicr cavidad natural, esto-
es, en ¢l ano o en la boca, Para algunos otros autores debe ser considera
do desde el punto de vista nommal en tanto que otros la conciben en fomma
anormal; los primeros como(onzdiez de la Vega y Gonzdlez Blancos sefialan
1a inferencia de la cdpula e¢n el estupro se limita exclusivamente al coi-
T.=Ensayo Dogmitico Sobre cl Delito de Ustupro, pag. 10.

2. - Delitos Scxuales, pag, 224,
3.~ Idem.



to nommal --cbra de vardn a mujer por via natural--., Eliminamos los actos
contra natura efectuadoes de varbn a mujer --en vasr;s no idbneos fisioldgi
camc_nte para el concbito--; otros como Jiménez Puertaa manifiesta, 1a u-
ni6n o ayuntamicnto puede ser, como de consuno y sin discusi6n se admite-
en tomno al delito de violacitn; vaginal, anal y oral, Implica por tanto,
una incongmiencia 16gica restringir y limitar, en el delito de estupro, -
" el elemento fictice "eSpula™, a la vaginal, pues no existe razén alguna -
para concluir que ¢l conportamiento tipico consistente en ambos delitos -
cn que el sujcto activo 'tenga cOpula® encierre en el delito de estupro -
un sentido y un alcance diverso que cn el de violaci6n, dada la idéntidad
factica de los mismos,
1a limitante tomada como base para los autores que apoyan el crite--
rio del requerimiento de ¢6pula normal es la suposicidn en el pasivo de -
una condicién moral distinta de la honestidad y que la ley requiere como-
elementos. De lo anterior y como opini6n personal consideramos; se debe -
tomar a la c¢Bpula en el sentido mis amplio, pues, basta con que se trate-
de una cavidad natural propia del cuerpo, para que podamos decir que dos-
individuos se han unido sexualmentc, no importa que la cavidad natural no
sea en forma fisiol6gica y natural la destinada para la recepeidn del ---
miembro, 1o que sucede es que estaremos en presencia de una cépula contra
natura, pero al fin y al cabo c6pula, Jimnez Huerta y como apoyo nos se-
fiala tajantemente: la c6pula existe en el mismo instante en que se intro-
T.- Derecho Penal Mcxicano.lpnrte especial. t. II1. pag. 246,

5.- Opinidn de Fontdn Balestra, --nos dice Porte Petit-- Opus, cit, pag.
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duce el miembro viril en la abertura vulvar, anal o bucal, sin que sea --
preciso que se efectde inmisio seminis, ni en la cGpula rormal que se pro
duzca la rotura del himen o desfloramiento y la completa penetracion del
penc en la vagina., El denominado coitus inter femora no puede considerar-
se como c6pula, habida cuenta de que no existe introduccién del dérgano vi
ril en la cavidad vulvar --pero si el llamado coitus interruptus--. Asi -
mismo para reforzar la postura, agregamos los conceptos tomados por C a-
rrancd y ijilloﬁ, de Manzini y Gdmez, referentes a la c6pula y quiencs-
sefialan es "la introducci6n del Grgano viril de una persona cn el cuerpo-
de otra, de modo que haga posible el coito o un equivalente anormal de &s
te', y se incluye en el concepto tanto “el coito o cbpula stricto sensu -
que se realiza por la intreduccion del pene en la vagina", como "la cépu-
la lato sensu; cuando la introduccién es en el ano o en 1a boca", y esti-
ma --Carrancd y Trujillo-- como parte fundamental que el elemento cépula-
en el delito de estupro abarca cualquier ayuntamiento camal,

Bien Juridico Protegido.- de la misma forma que en el delito de aten
tados al pudor, cn el estupro existen discrepancias para deteminar el en
te tutelado por 1a ley, de tal manera tratarcmes de exponer las diversas-
posturas al respecto,

Para algunos autores como Gonzdlez de la Vega y Gonzdlez Blanco el -
objeto juridico protegido en el estupro es lu seguridad sexual derivada -
de la obtenci6n por parte del active del ayuntamicnto sexual, que es pro-
ducto de la inexperiencia del pasivo, pues no ha logrado el desarrello --

G.- T6digo Penal Anotado. pag. 511,
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completo de su capacidad volitiva de acuerdo con la presuncién que se es-

tablece al fijar la edad mixima, para,considerarla como sujeto pasivo

77"
Para otros autores como (Smez y Frias CaballeroB el bien jurfdico protegi
do es lu honestidad, y agregan, que el libre consentimiento de la ofendi-
da no es relevante para el derecho, que, a despecho de aquél, tutela un -
bien juridico de cuyo valor la victima no ha adquirido atm plena concien-
cia. Jiménez Huertay y Carrancd y Trujilloy, consideran como tutela del -
derecho a la libertad sexual y fundamenta ¢l primero su punto de vista se
falando, la tutela penal descansa en la ausencia de un consentimiento 1i-
bre; y agrega, ¢l yue exija que la mujer sea casta y honesta y menor de -
dieciocho afios, no desvirtda la anterior conclusion, pues su finalidad es
limitar el dmbito racional del engafio. Porte Petit” --en su particular -
forma de manifestarse-- nos dice, la ley protege la integridad sexual de-
las personas menores de diccioccho afios, que no tienen madurez en el jui--
cio de lo sexual, a virtwl de que 1a ley estima que ne tienen tédavia la-
capacidad de determinarse en eseﬁspecto.

En nuestro pafs 1la Suprema Corte de Justicia de la Nacitn ha sosteni
do en forma indistinta que el bien jurfdico protegido es la inexperiencin
sexual, la seguridad y la libertad sexual, en base a la siguientes ejecu-
torias:

"Como el delito dé estupro tutela fundamentalmente la inexperiencia-
7.- Nos dice MartInez Roaro. Opus, cit. pag, 223,

8.- Nos dice Porte Petit, Opus, cit, pag, 24.
9.- Opus. cit, pag, 243,

10, -Cédigo Penal Anotado, pag, 515,
11.-0pus. cit. pag. 26,
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sexusl que presupone en la mujer las cualidades de castidad y honestidad,
como estado meral y modo de conducta que corresponde a ese éstado, para -
tener configurado este delito, que se trate de una mujer casta y honesta,
y tal no puede serlo quien no tiene una conducta adecunda a esa virtud, -
la mente del legislador, al establecer como uno de los elementos del de-
lito, la menor edad de la victima, fue proteger su inexperiencia sexunl,-
en tal forma que cuanto mayor sea la inexperiencia de la mujer, menos ---
sean las exigencias para considerala seducida; de alli que la mayor par-
te de las legislaciones sefialen un 1imite de edad, en la cual la seduc---
ci6n se presume y fuera de la cual 1a mujer ya no puede decirse engafada.
Es decir, atenta la presuncion de seduccién de 1a menor, la simple forni-
cacién constituye delito tanto por 1a inexpieriencia de la victima cuanto
porque, supuesta su honestidad, no debe entenderse que se ha entregado". -
(Semanario Judicial de la Federacién, tomo CIV, pag, 328; CV, pag. 1393.)
*no basta que la victima haya consentido el acto para que deje de cxistir
el delito, pues en el estupro el bien jurfdico objeto de 1a tutela al tra
vés de la comminncioén de las pemas, no es la libertad sino la seguridad -
sexual en la mujer joven e inexperta,,." (Semanario Judicial de la Federa
ci6n, XXI11, p. 40, 6a, Epoca, parte segunda); sin cmbargo, cn otra cje-
cutoria se dice que la “circunstancia de que la ofendida estuviese desflo
rﬁdn, o no, carece de significacién, porque el bien juridice que la ley -
pfotcgc no es la virginidad de la victima, sino la libertad sexual de las
mujeres jovenes que, ademds posean los atributos morales de castidad y ho

nestidad, comprendidos en la constancia de actividades sexuales’, (Semana
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rio Judicial de la Federacitn, LV, p. 28, 6a. &poca, parte segunda).

De lo antes dicho y en criterio muy personal consideramos no podria-
ser el bien juridico tutelado poer la ley, la seguridad sexual o la inex--
periencia sexual; en virtud de que los autores que la sustentan, fundamen
tan su posicién en cuanto a la edad mixima para considerarla sujeto pasi-
vo, esto es, por su misma edad, censideran que el consentimiento otorgado
no tiene vdlidez, derivado de la carencia de discemimiento en lo sexual;
retrocedamos a lo manifestado en el delito de atentados al pudor donde de
igual criterio sefinlabamos que dada la idiocincracia del sexo femenino en
esta época es portinente fijar la edad de catorce afios como mdximo para -
concebir con capacidad legal el consentimicnto otorgado por Esta,

De la misma manera apoyamos la postura de Jiménez Huerta consideran-
do la libertad sexual el objeto tutelado jurfdicamente por la ley en vir-
tud de 1a exigencia del tipo en el medio engafio para la obtenci6n del con
sentimiento y éste carece de valor por la presencia de aquel, esto es, la
libertad sexual es lesionada cuando el consentimiento ha sido obtepido me
diante artimafias o persuaciones; y en el supuesto fictico de considerar a
la seguridad sexual objeto jurfdico protegido, el delito de estupro se --
configuraria con la simple acci6n de obtener la cépuls con mujer casta y-
honesta menor de dieciocho afos, pero es ¢l caso que el tipo Tector deter
mina la existencia del sefialado medio y a falta de 61 nos encontrariamos
ante wna ausencia de encuadramicnto de la conducta a lo prescrito por el-
legislador, esto es, una verdadera atipicidad.

Medios de Comisi6n,- cn el delito de estupro, el tipo en forma clam
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y precisa determina el medio de comisién al-sefialar "'Al que tenga cémula.
..obteniendo su consentimiento por medio de engafio...'™:

de 1o anterior hablaremos del témmino engafio, por lo que Gonzdlez de la -
Vega,, expresa: teonsiste eon 1a tendenciosa actividad de mutacidn o alte-
racion de la verdad --presentacién como verdaderos de hechos falsos o pro
mesas mentirosas-- que producen en la mijer un estado de error, confusitn
o equivocacién, por el que accede a la pretensi6n erftica de su burlador!
Porte Pctit.13 afima; "'es la maniobra que se realiza com el fin de que se
crea lo que no es'". Por su parte la Suprema Corte de Justicia de la Naci-
6n ha determinado que "el engafio es la tendenciosa actividad seguida por
el agente active del delito, para alterar la verdad y producir en el agen
te pasivo un estado de error, confusi6n o equivocacitn, para lograr la --
pretensién er6tica”, (Semanario Judicial de la Federacién, t. XCIiI, p. -
2076.).

De 1a redaccién anterior a la reforma del artfculo 262 que tipifica-
el delito en estudio y que inclufa el término seduccion consideramos & €s
ta implicita en el término cngafio --que se ha quedado sole en lo prescri-
to por dicho articule--, pucs no puede desconocerse que cxiste entre c--
1los alguna interrelacidn, en virtud de ser 1a seduccibn, gramaticalmente
hacer caer en un error y ¢l engafio, artificios encaminados a influenciar,
a hacer caer en algo,

Tipicidad y Atipicidud,- dentro de &ste apartado haremos referencia-

T2 Nos dice Martfnez Roaro. Opus. cit, pag. 224.
13.. ldem. pag. 222.
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tanto a la calidad del sujeto pasivo como a las rqfercncias temporales en
virtud de considerarlas de primera importancia para la presencia tipica -
del hecho fdctico en estudio, pues, es criterio de nuestros tribunales es
timar implicitos los témminos, Castidad y Honestidad como cualitativoes --
del pasivo, en una mujer menor de dieciocho afios como referencia temporal
del mismo, Fundamentando lo anterior transcribimos la siguicnte tesis ju-
risprudencial; el delito de estupro se comete mediante la cSpula con mu-
jer casta y honesta, alcanzando su voluntad por medio de la seduccitn y -
engafio, es decir, en forma fraudulenta, Moralmente la castidad y honesti-
dad son atributos que deben presumirse en toda mujer, salvo prueba en con
trario, y la castidad y honestidad se encuentran acreditadas por prueba -
indirecta si se trata de una menor que vivia al lado y bajo la tutela de-
sus padres, quienes vigilaban sus actos', (Semanario Judicial de la Fede-
racién. 6a, 6poca, t. XIT, p. 125, Segunda parte.).

Ahora bien, es menester hacer alusion precisa de los témminos casti-
dad y honestidad, por lo que:

Castidad afima Gonzdlez de la chu14 es "una virtud relativa a la -
conducta externa del ser hwnanoy, que consiste en la abstencifn corporal -
de toda actividad sexual ilfcita"; Gonzilez Bl:mco]5 piensa que la casti-
dad consiste en "la abstenci6n total de relaciones sexuales ilicitas', --
Por su parte Carrancd ly ijillom manifiesta: Castidad es tanto como pu-
reza, Sc le identifica por ello con la virginidad, aunque no es 6sta por-
T4.- Idem.

15, - Tdem,
16.- C&digo Penal Anotado. pag. 512.
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por lo general otra cosa que el sigio externo que la acredita, pudiendo -
ne existir virginidad y si castidad, o bien lo contrario. La Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacién hace una connotacitn referente a la castidad-
y la cual transcribimos '"la castidad es la abstencitn fisica de toda acti
vidad erftica y no esta demostrado que la victima hubiera observado una -
incorrecta conducta sexual ya que siempre vivié en ¢l seno del hogar,..".
(S. C., tesis relacionada, Ga. Gpoca, 2a. parte, t. XWI, pag. 31.).

Henestidad para Gonzdlez de la Vega” consiste: "no s6lo en la absti
nencia corporal de los placercs libidinosos ilfcitos sino en su correcta-
actitud moral y material en lo que s¢ relaciona con lo erdtico, Y agre-
ga, "no obstante la abstinencia de acciones fisicas de lubricidad, la mu-
jer no es honesta si revela en su conducta un estado de corrupcidn moral-
y psiquica™. Carranci y Trujillow afirma: 1a honestidad es ¢l recato o -
moderacién en la conducta que se lleva con personas del sexo distinto. El
signo extemo con que sc la distingue lo constituyen las palabras, adema-
nes y gestos, afinidades y simpatfas, ctc.; Cucllo Caldn,q schala que la-
honestidad de la mujer cesa no s6lo con el acceso, sino también con la c-
jecucién de otros actos impfdicos, La Suprema Corte de Justicia de la Na-
cidn nos manificsta '... 1a honestidad dado ¢l tono del precepto es la de
cardcter sexual y consiste en el recato y pudor, es decir, en la compostu
ra, descencia y moderacion de 1 persona, acciones y palabras, o en otros
téminos en la buena reputacitn de la mujer por su correcta conducta erf-
T7."Nos dice Martinez Rearo, Opus. cit, pag. 224,

18,- Opus. cit, pag. 512,
18,- Derecho Penal. t, 11, Parte Especial, pag. 625.
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tica". (8. C., tesis relacionada, 6a. &poca, 2a. parte, t. XLV1, pag. 32)

De lo anterior y en apoyo al pensamiento de Jiménez Huerta considera
mos _que la mujer es casta y honesta, de conformidad a las conceptualiza--
ciones valorativas imperantes en la comunidad, a aquellas que conducen su
libido con la continencia y la decencia que emanan de los pricipios &ti--
cos que rigen el grupo social; los cuales han sufrido cambios. pues, inde
pendientemente que desde el afio de 1923 se efectud en nuestro pais el con
greso panamericano de mujeres, cuyo temario tenfa como principales pun--
tos: ¢l control de la natalidad, el nifio, el amor libre y los derechos po
1{ticos y seciales de la mujer mexicana, donde derivado de sus principa--
les puntos denota un radical cambio a los principios 6ticos de su socie--
dad y por que no denominarlos pricipios revotucionarios que se ven culmi-
nados el I°de Enero de 1975 cuando entra en vigor el artfculo 4 de la --
Constitucién Politica que consigna en su primer pirrafo, la igualdad juri
dica de los sexos y cn el segundo pdrrafo, garantiza el derecho a la pro-
creacifn. As{ mismo en ese afio se celebra en nucstro pafs ¢l Ao Intema-
cional de la Mujer, esto es la idea moralista e incluso clericalista de -
nuestra épocay se ha diversificado en sus principios y algunos son contra-
rios a los afos treinta donde por ejemplo era amoral el uso de 'jeans" en
la mujer, o al ingresar a la iglesia con la cabeza descubierta, o ser in-
cluso, cortejada abicrfamcnte por un hombre.

As{ mismo y en relacifn & la edad, esta referencia, es de caracterfs
tica del pasivo y la cual es puramente cronolSgica "menor de dieciocho a-

flos™, esto es, el limite miximo para el pasivo, en virtud de ser conside-
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rado el consentimiento otorgade, viciado, por no haber alcanzado adn el -
pleno desarrolio de capacidad en lo sexual, y a contrario sensu se consi-
dera que la mujer de dieciocho afos, es plenamente apta para discernir en
todos sentidos. los alcances de sus actos.

Al hacer referencia a menor de dieciocho afios, se habla a 1o sumo de
dieciocho afios menos un dfa y es al hablar de cl minimo de edad para el -
pasivo donde haremos referencia a lo prescrito por el articulo 266, que -
en tal caso se reficre a un miximo de edad para la cépula con menor de do
ce afos como conducta tipica de la vielacién impropia y en base a cste ~-
foctico jurtdico considerar como lfmite minimo de la mujer para ser suje-
to pasivo del delito de estupro,

La atipicidad se encontrard en ausencia de cualesquicx: de estos ele--
mentos, pues, al no ser casta la mujer u honesta o menor de dieciocho a-
fios, no haber obtenido el consentimiento por medio del engaio para copu-
tar o la existencia de esta Gltima ya por via idémeca o no idénea; no po--

dri ser considerado como ant ijur[dicozo.

‘Mtijuridicidnd.- 1a conducta; al que tenga cdpula con sujer menor -
de dieciocho aflos, casta y honesta, obteniendo su consentimiento por me--
dio de engafo, serfi antijurfdica cuando siendo realizada no esté protegi-
da por una causa de justificacibn o licitud.

Causas de licitud o justificacibn,- se estima que enr el delito de es
tupro no existen causas de licitud, pues no se presenta ¢l aspecto negati

vo de la antijuridicidad, funddndonos en la ausencia de interés o el intc

I0.(T. 5., 6a. Sala, Julio 29 1941,),



16

' T8s premonderante,

Imputabilidad. - en el delito de estupto se presentari este elemen-
to cuando el activo no se encuentre en alguna de las causas de inimputabi
lidad es decir reuna los minimos de capacidad de goce y de capacidad de e
jercicio requerida por el derecho y utilice el engaiio para 1a realizacibn
de la conducta,

Inimputabilidad. -se presentarf cn este ilfcito cuando el agente acti
vo carezca de capacidad de conocer y de querer la conducta realizada como
puede ser por ejemplo la minoria de odad.

Culpabilidad.- en este delito, la culpabilidad consiste en querer la
propia conducta, en querer la c6pula mediante ¢l engafio; medio que por su
naturaleza propia evidencia que la Gnica forma de culpabilidad es el do--
1o, y precisamente en su modalidad de dolo dirccto, pues el sujeto quie--
te, desde el inicio la conducta tipica.

Inculpabilidad, - en el delito de estupro pueden presentarse como as-
pecto negativo de la culpabilidad; el error de hecho esencial e invenci--
ble cuando cl sujeto activo crea por error que la mujer tiene mds de die-
ciocho afos o en su defecto no sea casta y honesta.

Punibilidad .- el delito de estupro sc sanciona en ¢l articulo 262 -
in fine ... de un mes a tres ajfios de prisién".

Excusas absolutorias.- dentro de este apartado hablaremos del artfcu
lo 203 Gltimo pArrafo, donde a primera vista sc crcerfa en la existencia-
de una excusa absolutoria --que habiamos dicho es, una remisi6n expresa -

nor parte de la ley que se hace de la sancién, dejundo subsistente a la -
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procedibilidad v los cuales como la queja debe existir para la aplicacién
de 1a sancion respectiva.

Tentativa, - esta figura se presenta cuando haya dado inicio 1a ejecu
cié;l de 1a conducta, pues la tentativa consiste precisamente en ejecutar-
hechos encaminados directa ¢ inmediatamente a la realizacién, no ejecutan
do 1a acci6n por causas ajenas a la voluntad del agente. Es decir, en el-
ilicito cabe 1a tentativa pero cn lo que se refierc a la cépula y a que -
se haya reqalizado, tenido, o no, pues en cuanto a los reauisitos intrinse
cos de la persona ofendida y al medio empleado, tanto en el delito de es-

tupro como en Ia tentativa, deben cocxistir,z.

. 227TPorte Petit. Opus. cit. pag. 56, T e
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Concepto.- La conceptualizacién de la figura delictiva del rapto con
siste en la descripcién tipica contenida en el artfculo 267 del c6digo pe
nal que sefiala “al que se apodere de una persona..."; como resultado de -
lo anterior, es necesario precisar el témino apoderamiento y el cual con
siste cn la toma o aprehencidn fisica o ¢l sometimiento a un poder fisico
y puede realizarce a través de las dos grandes fommas de privacion de 1i-
bertad fisicn' que son; la aprchensidn o la retencidn, La aprehension sig
nifica la toma de caricter fisico para semeter a la victima a un smbite,-
ent donde se coloca en una situacién de subordinacién. La retencion, por -
su parte, significa aprovecharse de 1a colocacidn fisica de la victima en
cse dmbito de poder, impidiendo su salida del mismo; esto es, la aprehen-
si6n significa el tomarla de un lugar para colocarla en otro, en el que -
el sujeto activo pueda ejercitar wn peder, y vetener, es el reproche -
de que la victima ya cstd en el dmbito del poder impidiendo que salga del
mismo, Carrancd y Trujillo2 nos dice: el apoderamiento consiste en ¢l ale
jamicnto de la personn --del lugar en que se encuentre (calle, cusa, etc
tera.), conduciéndola, bajo la potestad del agente, a un lugar diverso de
aguel en que habitualmente vivia o en que hubiere debido penmanecer, atn-
que no sea aquel en que el agente tenfa intencidn de colocarla definitiva
mente; y agrega, tambifn el apoderamiento en la retenci6n o mantenimiento
de la persona hecho por el agente en un lugar, cuando la persona querfa -

T.- Carmona Arizmendi. Apuntamientos de Derecho Penal, pag. 178.
2.- C8digo Penal Anotado, pap. 521.



165

reintegrarse al lugar en que habitualmente vivia o al que querfa retornar,
Es obvio que el apoderamiento s8lo opera con vAlidez jurfdica cuando el -
pasivo no consiente en &1. Comideraxrs;:s errdneo el pensar que el apodera-
miento s6lo tendrd relevancia juridica cuando exista la falta de consenti
miento, dado que el artfculo 268 tipifica la figura jurfdica equiparable-
al rapto y en la cual sf hay la existencia manifiesta de la voluntad en -
dicho apoderamiento, aunque esta sea otorgada por persona menor de dieci-
séis afios y por tal virtud considerada (su voluntad) por nuestra legisla-
cioén, afectada de nulidad absoluta. Gonzdlez Blanco, manifiesta al respec
to del apoderamiento; ''implica trasladar a la persona del lugar en que se
encuentra, para ponerla en otro, bajo el dominio del agente, como el rete
nerla en determinado lugar, Jiménez Huerta“ por su parte nos dice: la --
frase ""Al que se apodere de uma persona contenida en la descripcién tipi-
ca del articulo 267 significa gramaticalmente, someter a wuma persona al -
poder material del sujeto activo privdndola de la facultad de sustraerse-
a dicho fisico imperio y trasladarse al lugar que bien le pareciere, El -
apoderamiento en cuanto accién, puede realizarse de dos formas diversas:-
a) medisnte la ejecucion de una seriec de actos encaminados finalisticamen
te a aprehender o asir a la mujer y trasladarla al lugar destinado para -
retenerla: y b) mediante la realizaci6n de un @nico acto encaminado a re-
tener a 1la persona en el lugar en que se halla e impedirla salir de 61,
Ahora bien es de criterio general que en ¢l proceso ejecutivo de la-
% delictiva en estudio, es necesario que el apoderamiento se prolon-

.- Nos dice Martinez Roaro. Delitos Sexuales. pag. 270.
4. - Derecho Penal Mexicano. parte especial, t. III.pag. 304, y ss.
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gue durante un lapso mis o menos largo, dada la naturaleza permancnte del
delito de rapto. Esto es, si el agente traslada a la persona de una habi-
tacién a otra de una misma casa para dejarla en libertad a los pocos minu
tos no habrd rapto, y si en su defecto, se prolonga la sustraccién pero -
no existe la intencién de ''satisfacer algln deseo erdtico-sexual o para -
casarse..." como lo prescribe el artfculo 267, habrd en todo caso la con-
figuracién del delito de privacién ilegal de la libertad (art, 364) mis -
no el de rapto,

Bien Juridico Protegido.- hay en esta figura juridica pensamientos -
idénticos para considerar a la libertad como el bien que la ley tutela, -
pero en forma discrepante, no coinciden en que tipo de libertad; Gonzdlez
Blanco, mantiene la postura de que dicha libertad es la de locomocidn: Ca
rrancd y ijilloﬁ. la libertad de traslacitn de las personas, Jiménez --
Huerta, por su parte nos dice: "Es, para nosotros evidente que el delito-
de rapto tutela la libertad sexual, en cuanto concrecibn o especializa---
cién del bien juridico de la libertad. Por nuestra parte compartimos la -
opini6n del autor antes sefalado al considerar a la libertad sexual como-
el bien jurfdico tutelado por la ley, toda vez aue, el fin perseguido por
el activo es satisfacer un deseo erotico-sxual © para casarse con el pa-
sivo, y como afimma dicho autor; dado que el matrimonio, incluso en sus -
concepciones nds ascéticas, tieme por fin remediar la concupiscencia y ha
cer orginica 1a 1a procreaci6n de los hijos y aprega, dable es concluir -
5= Ros dice Martinez Roaro. Opus. cit. pag. 249.

6,- Opus, cit. pag, 522,
7.- Opus. cit. pag. 301,
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que dicha accibn ejecutiva estd presedida siempre por el deseo de satisfa
cer un desco (valga la redundancia) eréticc-sextml., matrimonial ‘o extrama
trimonial,

Ahora bien en el supuesto de considerar a 1a libertad de locomocifn,
como el bien juridico protegido, que en sentido gramatical significa "la-
accitn de moverse de un punto a otro" o de traslaci6n que en idéntico sen
tido significa 'mudar de lugar" y es sinfnimo de cambiar, mover, rcmover;
y en todo caso no estariamos tomando en consideraci6n la esencia misma --
del delito de rapto, pues, al coartar la libertad cn forma genérica, sélo
estariamos visualizando ¢l apoderamiento sin tomar en consideracitn la fi
nalidad de este, y que es como lo sefala el ya citado articulo 267 "...pa
ra satisfacer un deseo erGtico-sexual o para casarse,..”, y cn el cual €l
simple apoderamiento no podri tipificarse como rapto.

Asf mismo Carrancd y Trujillos considera al incompleto desarrollo mo
ral de la persona como el bien juridico tutelado por 1a ley en el fictico
descrito por el artfculo 268 el cual prescribe 'se impondrd también la pe
na del artfculo anterior, aunque el raptor no emplee la violencia ni el -
engafio, y consienta en el rapto la persona, si esta fuere menor de dieci-
séis afios” y arguye que .estriba en su minorfa de edad, lo que hace que su
consentimicnto se encuentre viciado de nulidad absoluta, De lo anterior -
considevamos, como 1o hemos venido manifestando en el estudic de los ante
riores ilfcitos, que es menester modificar la edad de la mujer, donde sc-
estima que siendo menor de dieciocho afios e incluso a los dieciséis afos,

B.- Opus. cit. pag. 524,
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como lo sefala el articulo citado, estS se encuentra psicolGgicamente in-
capaz para discernir y por consiguiente para otorgar su consentimiento, -
Pugpamos que 1a edad que debe sefialar la ley para considerar a la muier -
plenamente capaz para el otorgamiento de su consentimiento, es la de Ca-
torce afios, pues, si en todo caso el C&digo Civil en su artfculo 148 otor
ga a la rujer la facultad,en esta eded,para casarse es, contradictorio, -
diriamos, el cue el C6digo Penal le niegue capacidad para otorgar dicha a
nuencia y sobre todo si uno de los fines uiteriores del ilfcito en estu--
dio es el matrimonio.

Calidad de los Sujetos,- en el ilicito en estudio y en forma nrecisa
de acuerdo a lo descrito por el lepislador en su articulo 267 habla de --
“mersona’t como sujeto pasivo de la conducta, témino bastante amplio, va
aue puede referirse tanto al hombre como a la mujer, pero que creemos que
s6lo se dar§ como pasivo a la mujer, pues, con anterjoridad a la reforma-
se hablabd de esta dltima como pasivo y es el caso que atn con dicha re--
forma a los artfculos 270 y 271 del Chdigo Penal no se modifico dicho tér
mino,por lo que en adelante hablaremos de mujer al referimmos al pasivo.-

Asf mismo y como calidad del sujeto pasivo el artfculo 268 habla de-
*',..persona menor de dieciséis afos",

Mcdios de Comisidn,- el artfculo 267 hace especifica relaci6n a los-
medios oue han de ser o muedan ser cjecutados nara el encuadramiento de -
la conducta al tiro, nues manifiesta aue el anmoderamiento de la mujer ha-
de hacerse "...por medio de 1a violencia fisica o moral, o del enpafo., .

ya en pdpinas anteriores hablamos de violencia ffsica o moral, especffica
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mente en el delito de violacién y, del engafio en el estupro; ahora bien -
haciendo alusin wnicamente a la violencia fisica dijimos que es la utili
2acidén de fuerza material encaminada a vencer una resistencia que implica
un obstdculo para ia comisién del delito y, por lo que hace a la violen--
cia moral, como toda coaccién psicol6gica manifestadz a través de amena-«
za$ y las cuales influyen en el sujeto pasive para la realizacibn del il
cito. Dc' lo anterior diremos que en el rapto la violencia fisica presupo-
ne 1a realizacifn de actos materiales tendientes a sustraer a la mujer --
del lugar en que se halla y trasladarla a aquel en la que sc le guiere --
guardar o retenerla en el que se encuentra impidiéndole salir. En lo refe
rente a la violencia moral esta se presenta cuando son utilizados actos,-
palabras o ademanes para hacer saber o dar a entender a la mujer o a sus
parientes y guardianes que les inferir un mal si se oponen al apodera-
miento, Es menester aclarar que frecuentemente coinciden en el rapto por
violencia, tanto la ffsica como la moral; y cn el caso de que los actos, -
palabras o ademanes se traduzcan en vias de hecho, dejan de ser violencia
moral para surgir como violencia fisica. Asf mismo no se requiere en el -
rapto --a diferencia de la violaci6n-- que la violencia sea irresistible;
basta que disminuya la posible oposicién y en cuanto a la moral no se des
truye sino que se afimma por el hecho de que la mujer amenazada siga a su
raptor sin opaner activa resistencia, pues este sometimiento demuestra la
eficacia de 1a misma,

En relaci6n con el engafio como otro medio de ejecucion para el deli-

to de rapto existen opiniones que lo consideran de la misma manera que el
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delito de estupro, pues afirman a la necesidad de remitirse al delite de
estupro en 1o que le sea aplicableg; postura refutable, toda vez que, en-
el rapto el engafio debe entenderse como 1a utilizacién de cualquier medio
que lleve al error al sujeto pasivo, para lograr la sustraccién o reten--
ci6n; medio tipico engafioso, miy distinto al requerido en el delito de es
tupro, porque el engafio en esta figura delictiva no implica el desconoci-
miento por parte del sujeto pasivo de la conducta que va a realizar el a-
gente activo, en tanto que en el rapto, el engafio implica el desconoci-
miento por parte de la mujer, de que va a ser substrafda o retenida,y. --
Jiménez therta por su parte seiala la afimacién a negar la identificaci-
6n del engafio que nutre la csencia del delito de estupro con el que puede
ponerse en juego para perpetrar el rapto, pues afimma, esta parificacién-
no es correcta y no puede hacerse sin desvirtuar la naturaleza propia del
delito de rapto, pues, en el estupro el engafio incide sobre el consenti--
miento de la mujer para la c6pula, en tanto que en el rapto es la aquies-
cencia de la mujer par ir a encontrarse, acompafiar o permanccer con quién
a la postre resulta su raptory,. Y agrega, el engafio en el delito de rap-
to consiste en el sefiuclo o ardid puesto en juego por ¢l agente por atra-
erse a la mjer al apederamiento o para hacerla permanccer en 61 confiada
mente. Se manifiesta en sustitucién de persona, artificios, mentiras, si-
mulaciones, enredos y astucias id6neoas para engendrar en la mente de la-
mujer un error que determine su voluntad en el sentido querido por el rap
§.- Conzdle: de la Vega --nos dice Martinez Roaro--. Opus, cit. pag. 253,

10, - Porte Petit, Ensayo Dogmitico del Delito de Rapto Propio, pag. 54,
11.- Opus, cit, pag. 309.
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tor, La Suprema Corte de Justicia de la Nacion acoge este dltimo criterio
al manifestar "es jurfdicamente posible que coexistan 1os delitos de esty
pro y rapto, El rapto estd constitufd.o por el apoderamiento de una mjer-
mediante la violencia fisica o moral. La seduccitn o el engafio, para una-
satisfaccién erStica o para casarse; hay un desplazamiento de la mujer --
que se logra mediante el engaflo, la seducci6n o la violencia; el apodera-
miento se procura cen dnimo erético o de casamiento, y queda fuera de la-
hipétesis legal la conjuncién erética o el matrimonio pretendido, Engafio-
y seducci6n son commes al rapto y el estupro, pero micntras en el rapto-
son medios para el apoderamiento, en el estupro lo son para la obtencién-
del consentimiento para la cdpula, y por ello, es que no deben confundir-
se", (Semanario Judicial de la Federacién, tomo (XXV, pag. 566, 5a., &po--
ca),

En relacién con la referencia del artfculo 268 que alude "se impon--
drf también la pena del artfculo anterior, aunque cl raptor no emplee la-
violencia ni el engafio, y consienta en el rapto la persona, si ésta fuere
menor de dieciséis afos" consideramos implfcita la seduccibn, es decir, -
el legislador al determinar en cl pasivo una falta de madurez o discerni-
miento al otorgar su consentimiento para situarse bajo el poder de su rap
tor, equipara dicha figura al rapto propio, pues, seducir implica condu--
cir y someter, mover y determinar, a base de influjo psicolégico, la vo--
luntad de otro luego entonces, la conducta se manifiesta en multiples for
mas a despertar y excitar los descos y anhelos sexuales, con objeto de --

situar la 1iblide femenina fuera de sf; ast mismo existe la utilizacidn de
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palabras rominticas a través de las cuales se logra el seguimiento volun-
tario del pasivo, El medio seductivo mis frecuentemente cmpleado ¢s la --
promesa de matrimonio, pues ejerce un migico y sugestivo influjo sobre la
voluntad de 1a mujer; dicha promesa no 1a hacemos referencial a la falsa-
promesa de matrimonio constitutiva del engafo, sino a aquella otra hecha-
con intencién sincera de cumplirla, en virtud que, el articulo 267 tipifi
ca como finalidad del apoderamiento el *...satisfacer un deseo erético sg
xual o para casarse...".

De idéntica manera y aunque ya trillado, pensamos, debiérase ser me-
nos proteccionista hacia el sexo femenino y modificar la edad en los pre-
ceptos como el de estudio, pues, al considerar que una mujer menor de die
ciséis afios no tiene la capacidad suficiente y bastante para otorgar su -
consentimiento y seguir a su raptor es cstar fuera de una vealidad tan --
palpable, que s6lo basta salir a la calle y darnos cuenta que la idiosin-
cracia actual de las jovencitas es difercnte, ya no digamos a las de ha-
ce cincuenta y ocho afios cuando fué creado el ordenamiento penal, sino a-
las de hace diez afios cuando se manifiesta la igualdad jurfdica de los se
X0$ y sobre todo a partir de 1a cual la msjer manifiesta capacidad para -
intervenir en actividades que anteriommente cran consideradas solamente -
propias de los hombres.

Tipicidad y Atipicidad,- la conducta antijuridica del delito de rap-
to se encucntra tipificada en el articulo 267 asi como el 208 del ordena-
miento penal que prescriben: "al que se apodere dec una persona, por medio

de la violencia ffsica o moral, o del engaiio, para satisfacer wn desco --
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erbtico-sexual o para casarse, se le aplicard la pena de uno a ocho ajios
de prisién”, y "se impondr4 también la pena del artfeulo anterior, aunque
el raptor no emplec la violencia ni él engaiio, y consienta en el rapto la
per;om, si ésta fuere menor de dieciséis afios''. De lo anterior se deduce
que, el tipo del delito de rapto requiere del apoderamiento de la mujer,-
es decir que, la substraccién y la retencibn a través de la violencia fi-
sica o moral o del engafio, se prolongue por un perfodo mis o menos large-
y sobre todo que dicha conducta tenga como finalidad principal el satisfa
cer un deseo scxual o el casarse; pues si no existe dicha finalidad no e-
xistird el encusdramiento al artfculo 267 y si quiza al 364 que tipifica.
el delito de privacién ilegal de libertad. Asf mismo si la conducta fucse
realizada con fines matrimoniales, toda vez que, el estado y la sociedads
tiene vedado, y en forma ldégica, el matrimonio entre personas del mismo -
sexo, Pero, si consideramos la existencia del ilicito en estudio realiza-
do por una mujer, cuando ésta se apodera de otra mujer para satisfacer wm
deseo er6tico-sexual, pues el rapto de acuerdo a la descripcién legal es-
de fines alternativos, y que existe con la sola presencia del ffn antes -
sefialado; y en estc caso serfan propSsitos erSticos homosexuales o lesbia
nos por cjemplo.

La Atipicidad, es decir, el no encuadramiento de la conducta a lo se
finlado por cl legisladér, también la encontramos, cuando sobre el sujeto-
pasivo no es utilizada la violencia fisica o moral ni tampoco ¢l engafio, -
esto es, los medios de comision; y la cual es mayor de diecis€is afios (en

cuasdrada como calidad del pasive) y otorpa su voluntad para seguir a su -
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raptor.

Punibilidad, - el delite de rapto es sancionado en los articulos 267 y
268, esto es, existen dos casos con la misma sancién, que a saber son; pe-
na privativa de libertad de uno a ocho afios de prisi6n, En el primer art{-
culo se aplicard *'Al que se apodere de una personn, por medio de la violen
cia fisica o moral, o del engafo, para satisfacer un deseo erdtico-sexual-
o para casarse...'; en la segunda hipStesis se aplica, cuapdo ", ..el rap--
tor no emplec la violencia ni el engafio, y consienta en el rapto la perso-
na, si 6sta fuere menor de los-dieciséis afios'.

Dentro de los grandes mirgenes establecidos de la sancién, considera-
mos que, el juzgador tendrd que valorar las circunstancias personales del-
pasivo, pues la conducta de hecho reviste una mayor gravedad cuando recae-
sobre una mujer de conducta lonesta y decorosa; principio que la ley penal
en la estructura jurfdica del delito de rapto toma con suma importancia al
reforzar con la misma sanci6n, cuando la conducta sea realizada sobre mu--
jer menor de dieciséis afios; pero que, independientemente de dicho reforza
miento, deberd tomar en cuenta dichas cualidades del pasivo --honestidad y
decoro- -~ para determinar la sancibn que aplicard al infractor,

Excusas Absolutorias.- como dijimos en el apartado respectivo estas -
consisten en la remision expresa por parte de 1a ley que s¢ hace de la san
ci6n, dejando subsistente a la conducta cl cardcter de delito, Por ende y-
en forma concreta el artfculo 270 sefiala tna excusa absolutoria al prescri
bir "Quando el raptor se case con la mujer ofendida no se podrd proceder -

criminalmente contra 61, ni contra sus cOmplices, por rapto, salve que se-
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declare nulo el matrimonio,

Existen discrepancias para considerar a este precepto como excusa ab
solutoria, por lo que hay autores,, que la sefialan como extincién de la -
accidn penal y arguyen: "Findase esta especial causa de extincitn de la -
accién penal, en las mismas razones deotilitatis causa que sirven de base
a las excusas absolutorias: La ley presume que la raptada ha censentido -
su matrimonio con su raptor, en tanto que dicho matrimonio no se declare-
nulo. Y en tal sitvacibn, el efecto existente entre esposos, el respecto-
al matrimonio contrafdo y a las posibles consecuencias en orden a la pro-
le, operen como intereses preponderantes que motivan la extinci6n de la -
accibn penal, $in embargo, como la fundamentacidn de esta especial causa-
de extincion de la accifn penal tiene su origen en meras prensuciones, su
valor es provisorio y cede ante la viva realidad revelada por cl hecho de
que 1a ofendida o sus representantes legales obtengan civilmente la nuli-
dad del matrimonio celebrado cn ocasitn de hallarse la raptada bajo el po
der del raptor''. | Por nuestra parte y en foma reiterada al igual que en
el apartado especifico de las excusas absolutorias consideramos a estas -
como una causa de utilidad pdblica y que por ausencia de una punibilidadd
procede precisamente la extincién de la accién penal, esto cs, que si por
manifestacién expresa de 1la ley en su artfcule 270, cuando ¢l raptor se -
case con la raptada nc se podrd proceder contra 61, es en estc momento --
donde hay una remisi6n expresa hacia la sancién: y a falta de clla proce-

3= Jiménez luerta. Opus, cit. misma pag.
14.- Opus, cit, pag. 314,
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de precisamente la extingion de la acci6n penal, Independientemente de e-
llo es menester sefalar que, si dicha excusa se encuentra supeditada al -
matrimonic con la raptada, es una contradiccidn legal considerar a dicha-
excusa se encuentra supeditada al matrimonio con la raptada, es una cop--
tradiccibn legal considerar a dicha accién --el matvimonio-- como elemen-
to subjetivo del delito a su vez sirva de base para la misma,

Tentativa. - hemos venido diciendo a través del estudio de los deli--
tos donde se presenta 1a tentativa, que esta se presenta, cuando el acti-
vo realiza una serie de actos encaminados directa ¢ inmediatamente a la -
ejecucidn del delito y causas ajenas al mismo le impiden la consumacibn -
de su propSsito. Por consecuencia como dice Jiménez Huerta,, "no existe -
duda que como acontcce en todos los delitos de resultado, la tentativa es
perfectamente configurable: con claridad solar cuando se cmplea la violen
cia fisica o moral; con sombrios perfiles probatorios cuando el raptor ha
ce uso del engafio o de l1a seduccién™. Porte Petit,, por su parte manifies
ta: "Pensamos que tanto la tentativa inacabada como la acabada pueden dar
sc en el delito de rapto, pues no vemos ningGn obstdculo para que pucda -
existir un comienzo o total ejecuci6n y sin embargo, no sc consuma el de-
lito, es decir no se lleve a cabo la sustracci6n o la retenci6n,

De idéntica manera que ¢l estupro, el rapto requiere de un requisi-
sito indispensable para poner en movimiento al 6rgano jurisdiccional; la-
queja por parte de la ofendida, de su marido, si fuere casada o en su de-

147= Opus. cit, pag. 314.
15, - Opus. cit. pag. 80.
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fecto, si es menor de edad, por queja de quien ejerza la patria potestad o
la tutela o en Gltima instancia, por la misma menor. Requisito necesario -

de conformidad con el artfculo 271 del Cédigo Penal.
'
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CRITICA A LA DENCHINACION DEL TITULO
" DELITOS SEXUALES "

A través del estudio del Derecho Penal nos hemos encontrudo con el -
fortalecido criterio de figuras fdcticas que han sido llamadas y ubicadas
en el C6digo Penal derivados del bien juridico que el legislador o la ley
protege. Tal es el caso por ejemplo de los delitos de lesiones y homici--
dio, donde el bien juridico es la vida o la integridad corporal de las --
personas y por ende se¢ encuentran ubicadas en cl tftulo decimoneveno Deli
tos Contra la Vida y la integridad Corporal; Ahora bien en el titulo déci
moquinto del C6digo Penal, se encuentran las figuras facticas como: aten-
tados al pudor, violacidn, estupro, incesto, rapto y adulterio; los cua--
les exceptuando este G1ltimo, hemos desarrollado en este trabajo y mismose
que se hayan en el ordenamiento penal bajo el titulo de Delitos Sexuales,
Expresion o denominacién que cn consideracién muy personal no tiene pree-
minencia o superioridad del bien jurfdico scbre la naturaleza del delito-
sino en forma inversa, dado que, mira a la naturaieza del delito y no al-
bien jurfdico tutelado, como debiera ser; esto es el tftulo Delitos Sexua
les se nos hace falto de exactitud, pues, independicntemente de que de --
conformidad con cada uno de los ilfcitos con respecto de su bien jurfdico
tutelado, es diferente, estos son basados en la naturaleza sexual {porque
es realizada la conducta en o con el sexo) de la accidn, Es obvio que en-
cada legislaci6n ya no digamos dentro de 1a Repablica Mexicana, sino, en-

otros pafses se les denominen de diversa manera, tales como por ejemplo -
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en: Espafia, '"Delitos contra la honestjdad’; Francia, "Atentados contra -
las Buenas Costumbres", Alemania, “Crimenes y Dcl'itos Contra ia Morali--
dad'*; Uruguay, Venczuela y Quba, 'Delitos Contra las Buenas Costumbres y
el Orden de 1a Familia"r

Pugnamos luego cntonces por el Titulo de *DELITOS CONTRA LA LIBER--
TAD DE EL EJERCICIO SEXUAL" con relacitn 4 los delitos de atentados al -
pudor, Violacién, Estupro y Rapto; asf como modificar la ubicacion det a-
dulterio, no analizado en este trabajo por considerarlo definitivamente -
irrelevante porque su conducta lesiona directamente a la familia, y al in
cesto situarles bajo el titulo de los Delites Contra la Moral Pdblica y -
las Buenas Costumbres'.

Ahora bicn, cs pertinente tomar en consideracifn en la proposicién -
hecha a traveés del desarrollo de este trabajo relativa a la modificacion.
respecto de 1a edad en el pasivo: que el legislador, cn el Codigo Penal -
cn su creacién, pensamos, atendis problemas en donde las cuestiones sexua
les se encontraban estereotipadas, es decir, de una doble moral sexual, -
una para cl hombre y otra para la mujer; de la asignacion social de carac
teres especificos impuestos a cada sexo desde su nacimiento:

A la mujer se le atribufa, y quiza asf coentinde siendo, la pasividad
resignaci6n, abnegacién, debilidad, fidelidad, etc.; el hombre debia ser-
fuerte, rudo, rebelde, valiente, enérgico, infiel, etc,.. Pero, si al hom
bre a partir de que entra en la vida orgdstica, cs decir, a la pubertad,-
goza de libertad sexual y es estimulado para su indiscriminado ejercicio-

T.-Tuello Calén. Derecho Penal. t, I, parte esepecial. pag. 583.
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heterosexual; porque a la mujer, se le reprime y a su vez s6lo tiene este
derecho --libertad sexual-- dentro del matrimonio?, Porque también, si el
Codigo Civil otorga capacidad a la mujer a los catorce afios para contraer
matrimonio; y a partir de esta edad la considera emancipada y con ello --
con capacidad legal; Porque el Cddigo Penal no considera esta misma edad-
{catorce afios) como miximo para el sujeto pasivo si otorga su consentimi-
ento para 1a realizacidn de la conducta. Toda esta modificaci&n cs eviden
te dada la transformacidn natural, en las formas de vida, que han afecta-
do profundamente 1as expresiones sexuales de la mujer, pues hoy en dfa, -
las j6venes, poscen a esta edad (catorce afios), y a veces antes, plena -
responsabilidad, juicio y madurez para seleccionar libremente su vida se-
xual y pretender protegerlos penalmente, es restarles vdlidez a sus deci-

siones sexuales,
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