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INTRODUCCTION

En el presente trabajo de Té&sis se aborda la problemitica que
existe en torno al delito de violacién impropia contemplado en el ar
ticulo 266 del Cédigo Penal, aplicable al Distrito Federal en el Fue
ro Comln y para toda la Repiiblica en el Fuero Federal.

Una de las principales causas qQue nos motivo para realizar di-
cha investigaci6n es el creciente nimero de delitos de esta naturalg
2a ya que incluso hasta en los medios de comunicacién como es la te-
levisidn se ha hecho Spots de prevencién en contra del abuso a los
menores de edad, previendo el peligro de la seguridad sexual digni-
dad personal, etcétera ¥y en algunos casos problemas irreversibles, en
otros caseos los padres nunca se enteran del ataque de que fueron v@g
timas sus hijos.

Dentro del Primer Capf{tulo presentamos un pancrama de la forma
en que se dio origen al tipo y sus elementos, tomando en considera-
cién el estudio Tedrico-lLegal realizado.

En el Segundo Capftulo explicamos lo que es el delito y los ele
mentos que lo integran, ddndo a conocer los requerimientos del tipo
en relacidn a la dogmdtica del delito.

En el Tercer Capftulo hablamos de la Penalidad que de acuerdo
al momento de la realizacién de nuestro trabajo era de seis a ocho
afios de prisibn.

Debe aclararse, que el delito analizado recientemente ha sufri
do modificaciones en la ley, que por la temporalidad del ensayo que

se presenta, no fueron tomados en cuenta ya que estas fueron publi-



cadas el dfa 3 de enero de 1889, ampliando las posibilidades de 1la
conducta ilfcita, al comprender la posibilidad del empleo de violen
cia fisica, como una forma de calificar el delito de equiparado a -
la violacifn, el que de por s{ ve aumentada la pena de ocho a cator
ce afies de prisién, lo que revela la preocupacién de la sociedad, ~
transmitida al legislador, por la frecuencia de la aparicién de 1la
cépula en personas incapaces de resistir esa conducta por su edad o
posibilidades f{sicas y las consecuencias sobre todo psiquicas que
acarrea en la persona que recibe la conducta ilfcita en mencién, lo
que en forma patente corrobora la hipétesis principal del trabajo -
realizado, relativa a la importancia de su estudio por 1la marcada

incidencia en nuestro medio social.
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1.1 EL TIPO COMO PRESUPUESTO GENERAL DEL DELITO.

La ConstituciSn General de la Repiblica en su artfcule 14 -
concibe el tipo como un presupuesto del delito al establecer "...en
los juicios de orden criminal, queda prohibido imponer, por simple
analogfa y alin mayorfa de razén pena alguna que no este decretada -
por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata...!" tal
posicibén significa: que se debe crear un cuerpo de normas que deter
mine las conductas que son delictuosas, esto se cubre con el tipo -
penal, entonces debemos considerarlo en primer término como: siste-
mética o fundamentador en base al contenido delimitado. En el Cédi-
go Penal se dice "...un comportamiento es tipico cuando coincide
con lo previsto en un tipo penal...". Por ello tenemos que, el tipo
penalmente es "...un instrumento legal necesaric de naturaleza des-
criptiva, con la finalidad de individualizar conductas humanas pe-
nalmente relevantes..." ., -

Se considera al tipo como instrumento legal necesario por ser
un dispositive, ubicade en la ley y no en el delito, ademis de ser
requerimiento legal, siguiendo con los lineamientos planteados, el
tipo es de naturaleza descriptiva, independientemente que describe
conductas, no siempre habla de las prohibidas, sino que en ocasio-
nes habla de las debidas, esta descripcifn que se redacta es en un
lenguaje entendible encontrandoc la conducta en la accién humana que

se traduce en una que es extensiva, esto significa que puede abar-

1.- .Rosas Romero, Sergic. Corpus Delicti. UNAM. México, 1986. Pdg. 3



car conductas de terceros, objetos , horas, lugares y resultados. -
Esta descripeién puede ser la exteriorizacién, o no de una conducta
humana, pero en cualquiera que sea el caso, es indispensable la ex-
teriorizacién de voluntad. A veces esta descripcidén se vale de otro
método que acompafie o complemente a la misma conocida como remisién
valorizada que es restrictiva en general: como antecedente podemos

citar que en el C6digo Penal Alemdn en el articulo 59 del afio 1871

el autor Bending, establece dos aspectos esenciales de la Ley Penal
”

...el precepto que es la norma que establece la pena y la sanciﬁn

que comprendfa los elementos determinantes de punihilidad..."(z) de
aqui se desprende que "...el delincuente no obra contra la Ley, si-
no contra las normas que le preceden, el delincuente hace lo que --
expresa la ley como ejemplo podemos citar el caso de el homicidio -
que al hacerlo viola la norma que prohibe matar..."(s) (articulo 302
del C6digo Penal "comete el delito de homicidio el que priva de 1la
vida a otro"). Luego entonces tenemos que se viola la norma y ne la
Ley Penal. Ademds era aceptado como el conjunto de caracteres inte
grantes del delito. Tanto los objetivos como los subjetivos esto --

incluyendo el dolo o la culpa.

Haciendo una comparacién de como lo definen los diferentes auto
res tenemos que: El Profesor Marianoc Jiménez Huerta, citado por Fer

nando Castellanos Tena 1lo define como: "...el injusto recogido y

2,=- Instituto de Investigaciones Jurfdicas. Diccionario Jurfdico Me

xicano. Tomo VIII, Rep. 2. México, D. F., 1984. UNAM. P§g. 281
3.~ Idem.




descrito en la lLey Penal...“(u) . Para Javier Alba Mufioz, era consi
derado como "...descripcién legal de la conducta y del resulta-
do..."(s) para Edmundo Mezger "...no es simple descripcién de una
conducta antijuridica sino 1a ratio essendi de la antijuridici--
dad..."(s).

Por otra parte, tenemos que la ley consigna los tipos y ademds
determina las penas a las conductas formuladas por ser opuestos a -
los valores que el Estado esta obligado a tutelar, ya que en los ti
pos se establece las prohibiciones y mandatos para asegurar la vida
comunitaria, luego entonces como consecuencia tenemos que no hay di
lito sin tipo legal. Para Porte Petit "...el tipo existe previamen-
te a la relacién de la conducta entendiendo que ésta seré tipicamen
te antijurfidica o tipica 1fcita ya que no se puede negar que desde
que nace el elemento objetivo y se adecﬁa al tipo la conducta debe
ser licita o ilfcita seglin sea descrito por la ley...“(7) Beling -
lo considera como "...una mera descripcién de una conducta determi-
nada...“(s) ya que se le aceptaba como el objeto de un juicio de va
lor jurfdico formulado por elementos conceptuables que se despren-
den de la norma juridica. Continuando con Mezger, nos habla de las

descripciones del delito y de la plasmacién no valorativa de un he-

4.~ Lineamientos Elementales de Derecho Penal, Parte Gnal. 20a. Ed.
México, D. F., Edit. Porrda, S.A., 198u. Pig. 168

S.- Idem.

6.~ Citado por Fernando Castellanos Tena. Op. cit., Pig. 169

7.~ Apuntamientos de la Parte General del Derecho Penal. 10a. Ed.,
México, D. F., Edit. Porrda, S.A., 1985. PSg. 429

8.- Citado por Castellanos Tepa.Fernandoc. Op. Cit., P4g. 166



cho para descubrir la expresién de los elementos tipicos de una de-
terminada clase del delito. El tipo se convirtié en materia de pro-
hibicién de las disposiciones jurfdicas penales, en la descripeién
objetiva del comportamiento prohibido, el tipo sirve para esclare--
cer el bien jurfdico que el legislador contempld en relacién a la -
norma penal, la accién que realiza el tipo de una Ley Penal se deno
mina hecho antijuridico, el tipe describe la materia de prohibicién,
siendo un conjunto de elementos caraéteristicos de una determinada
clase de delito, comprendiendo todo 1o tipico en el sentido de pro-
hibicién de la norma.

Existen dos clases de tipo a continuacién "...a) Total.- es -
el que reline todas las circunstancias relativas a la antijuridieci-
dad incluyendo las causas de justificaciﬁn. b) De Garantia.- se -
compone de los elementos que participan en la funciﬁn de garantia -
de la Ley Penal..."(g). La Suprema Corte de Justicia de la Nacién -
hablando de jurisprudencia establece que el tipo delictivo segﬁn la
doctrina se define como "...el conjunto de todos 1los presupuestos a
cuya existencia se liga una consecuencia jurfdica que es 1la pe-
na...“(lo) En otra ejecutoria se determina que es bien sabido que
el tipo en el sentido jurfdico penal, significa "...el injuste des-
crito concretamente por la Ley, por lo tanto una accién por el s§lo

hecho de ser tfpica no es necesariamente antijuridica porque cuando

9.- Jesencheck H. H. Tratado de Derecho Penal, Vol. I, Casa Edito-
rial, S.A., Barcelona, 1981..Pg. 332
10.- Citada por Porte Petit Celestino. Op. cit., P&g. 424



hay ausencia de alguno de sus presupuestos es imposible que el tipo

llegue a configurarse... Retomando los criterios previamente -

w
(11}
enunciados encontramos que el tipo es: "...un concepto formado por
la abstraccién de supuestos de hechos que contienen modalidades y -
referencias a la accibn, Cuantas clasificaciones se hayan en orden
al acto o al resultado encierran distintas especies del tipo, empe-
zando por la aceién y la omisién, &stos se entienden como los deli-
tos comisivos y omisivos... y sélo un grupo reducido de hechos se -
dan en la vida cotidiana, estd penado por la Ley, para ello la mis-
ma lo prevee de modo que la conducta que se pena se adecué exacta-
mente a lo previsto, pero el legislador selecciona los rasgos esen-
ciales que resulten suficientes para que el hecho se convierta en -
un delito y cuando una circunstancia tenga significacién penal la -
ley deberd decirlo expresamente...“(12) Siguiendo los lineamientos-
establecidos del artfculo 14 Constitucional, retomados por el Cédi-
g0 Penal en su artfculo 7% ; para que una conducta pueda considerar
se como delictucsa requiere de su previa deseripeién dentro de un -
cuerpo normative, como sucede con la conducta prevista en el articg
lo 266 del quigo Penal del Distrito Federal, creando el instrumen-
to legal necesario de naturaleza descriptiva que individualiza la -
cSpula con persona menor de 12 afios © que por cualquier’causa no -

pueda producirse voluntariamente respecto a las relaciones sexuales

11.- Citada por Porte Petit, Celestino. Op. Cit., Pig. 424

12.- Cita a Jiménez de Asla. Tratado de Derecho Penal, Tomo III,
2a. Ed., No. 1226, lo cita Enciclopedia Jurfdica Omeba, Tomo
XXvI. PSg. 208



que se efectuén (que més adelante veremos detalladamente), constitu
yendo con ello un precepto que no sélo describe una conducta sino -
que menciona la sancién aplicable para quien la realice, como puede
observarse de la lectura del precepto mencionado dentro de la des~
eripeién no se da el resultado y por ello lo consideramos un tipo -
de mera descripcién de conducta que dentro de su constitucién des-
ecribe la materia de prohibicidn y esclarece que su redaccién preten
de proteger la seguridad sexual y por ello crea un hecho antijuridi
co. Este tipo es total por reunir todas las circunstancias de la an
tijuridicidad y de garantfa de la Ley Penal, desde el momentc que ~
el artfculo 266 nos explica cual es la conducta que jurfdicamente -
se concibe como violacién impropia y equiparada a la violacién, es-
te tipo es un presupuesto general del delito previamente mencionado
pues la satisfaccién de la descripcidn llevara al surgimiento del -

delito de violacifn impropia o equiparado a la violacién.

1.2 COMO INDICIADOR DE LA ANTIJURIDICIDAD
La antijuridicidad para Mezger significa que "...no toda la ~-
accién antijurfdica es punidble, ya que debe estar descrita previa-

mente en un tipo aspecial..."(la) ahora bien,todas las ramas del Deg
recho contemplan conductas contrarias al mismo, esto es que son an~

tijurfdicas. El Derecho Penal s6lo abarca las conductas que por su

13.- De P. Moreno Antonio. Derecho Penal Mexicano, Parte Especial
de los Delitos en Particular, It. México, D.F,, Edit. Porrfa,
S.A., 1986, Pdgs., 31 y 32

e



naturaleza destacadamente antisccial y destructora considera el es-
tado que debe reprimirse mediante la aplicacién de una pena. La an-
tijuridicidad se puede considerar como "...la accién delictuosa que
debe ser antijuricica (esto quiere decir) que sea contraria a dere-
Cho"'"(ln) segin el autor ya citado sélo es punible si es antijuri
dica ademis dice gue el derecho es concreto y tajante en cuanto que
en el Derecho Penal una accidn es una accién prohibida o no prohibi
da y por lo tanto conforme a derecho o antijurf{dica, esto es que no
existe algo intermedio que en otras palabras serfa un actuar juridi
camente indiferente, por lo tanto, tenemos que la antijuridicidad -
es: a) Una lesién objetiva de las normas juridicas de valoracién, -
b) Una pertubacifn de manifestacién de voluntad reconocida y aproba
da por el derecho, entonces se considera que esta es contraria al -
interés social y contra el derecho, as{ como al afectivo comporta--
miento realizado por la persona a guien debe aplicarse la reaccién
del derechoc. Por lo tanto podemos considerar que el que comete una
antijuridicidad Infringe un deber jurfdico, ya que esta en la base
de la tipicidad, el autor Jesecheck sostiene que 1a antijuridicidad
es "...la contradiceidn con relacién al derecho, ya que este es pa-
ra la proteccifén de la vida colectiva del hombre en sociedad..."(ls)
se preveen normas juridicas que se consideran exigencias ajustadas
al orden colectivo, entonces tenemos que la esencia de la antijuri-

diecidad se da o se encuentra en la violacién de un comportamiento -

i4.- De P. Moreno Antonio. Op. cit., Pigs. 31 y 32
15.- Ob. cit., P&g. 315



ya Sea en el deber de hacer o de no hacer (omitir) algo que estable
ce la norma juridicaj existen dos clases de antijuridicidad:

a) Formal.-aqui se toma en cuenta la contradiccién de laaccién
con el mandato de la norma, la antijuridicidad en la contradiccidn-
con una norma juridica también se considera como la relacién exis-
tente entre la accién con una norma.

b) Material.-es el menoscabo que se da en el bien juridico pro
tegido por la norma correspondiente, esto significa que el legisla-
dor relaciona con una pena un determinado comportamiento y crea los
tipos penales y los Srganos encargados de la administracidn de jus-
ticia para la aplicacién penal al caso concreto, tambié&n hace posi-
ble la interpretacién de los tipos en base a los fines y perspecti-
vas valoratorias que lo inspiran, podemos admitir la presencia de -
una causa de justificaciSn en los supuestos que no haya previsto la
ley, su principal exponente e iniciador de este criterio fue Liszt-
Lehrbuch.

Castellanos Tena, por su parte sostiene con respecto a que es
de esencial importancia para la integracién del delito y siendo a -
su vez un concepto negativo para Javier Alba Mufioz "...es la contra
diceién objetiva de los valores estatales, actiia antijurfdicamente-
quien centradice un mandato del poder..."(la) Siendo la antijuridi-
cidad solo objetiva ya que s8lo atiende al acto o a la conducta ex-

terna, una conducta es antijurfdica, cuando siendo tipica no es pro

16.~ Citado por De.P. Moreno, Antonio. Ob. cit,, Pdg, 175
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tegida por una causa de justificacién, esto es la violacién del va-
lor o bien protegido que se especififca en un tipo penal respectivo,
ya que los mandatos y prohibiciones de la Ley Penal, protegen y sal
vaguardan el bien juridico. Para Carlos Bending, se da cuando"...la
norma crea lo antijurfdico y la ley crea la accién punible, esto es
que la norma valoriza y la ley deseribe. Para Mezger- es la contra-
diccién de las normas de cultura reconocida por el estado..."(17) .

Como podemos observar los autores mencionados en una y otra --
forma coinciden que el tipo delictivo no contiene dnicamente la des
cripeidn de una conducta que labora el legislador, sino que a esto
afladen que esa conducta posee las caracteristicas de ser antijurfdi
ca, ya sea porque se establece una represién mediante la aplicacién
de una pena o porque se considera a la conducta desde el punto de -
vista de la lesién objetiva de las normas jurfdicas a la que se llg
ga mediante una valoracién que lleve a establecer una valoracién de
interés social y consecuentemente al derecho, estas posiciones sefia
lan a la antijuridicidad como indicador provocando el andlisis nece
sario de derecho, termino a fin de poder comprender el fondo de 1la
teoria que analizaremos.

La palabra indiciador se deriva de indicio que etimolégicamen~
te significa "..,signo o sefial, por lo tanto el indicio es toda 1la
accién o circunstancia relacionada con el hecho que se investiga --

permitiendo inferir su existencia y modalidad... también se ai

"
(18)

17.- Citados por Castellanos Tena, Fernando. Ob,.cit., Pig. 177
18.~ Enciclopedia Jurfdica Omeba, Tomo XV, ED. Bibliogrdfica,
Argentina. 1968, PSg. 487
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ce del indicio que es todo hecho que guarda relacién con otro ¢ es
cualquier acantecimiento y por eso tenemos que existen tantos indi-
cios como casos, de acuerdo con su significado podemos darnos cuen-
ta que cuando hablaros de indicios los podemos clasificar en:

a) Necesarias.- son aquellos que no pueden faltar,

I3

b} Dudosos o Frobables.- son los que no hace argumentos por sZ

solos, pero unidos e los demds confirman la cosa.

Si partimos desde el punto de vista de la rafz latina de la

labra analizada y que se caracteriza como "...indiciarse se‘le pue-
de considerar como hecho, el elementa o circunstancia que se sirva
de apoyo...“lg) El indicio como tema de nuestra investigacién'...tig
ne relacibn con los medios de prueba ya que constituyen los elemen-
tos esenciales forzados por hechos o circunstancias conocidos que -
se utilizan como bzse del razonamiento 18gico del juzgador para con
siderar como ciertos hechos diferentes pero relacionados entre si,
desde el punto de vista casual o 16gico..."(20> también se le consi
dera a las circﬁnstancias y antecedentes que teniendo relacién con
el delito pueden fundar una opinién sobre la existencia de los he-
chos que se investigan. El tipo como funcibén indiciaria de la anti-
juridicidad, es una tesis sostenida por Mayer, que da al tipo penal
un valor indiciario de antijuridicidad, esto quiere decir que toda
condueta que se ﬁa'encuadraqo en un tipo debe valorarse como presu-

miblemente antijurfdica esto es que el encuadramiento al tipo es un

18.- Diccionario Jurf{dico Mexicano. Tomo VIII. Ob. cit., Pdg. 78
20.- Idem.
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indicio de la ilicitud. Para Porte Petit, no es aceptable la tesis
de Mayer porque no es exacto que toda conducta o hecho que se adecile
al tipo es presumiblemente antijurfdica, ya que la conducta es 1fici
ta o ilfcita desde su nacimiento pues de otra forma habria que admi
tir de acuerdo con el Ratio Cognosendi que al no existir una causa
de licitud toda conducta Se mantendrfa presuncionalmente antijurfdi

ca.

EL TIPO COMO RATIO ESSENDI DE LA ANTIJURIDICIDAD, TEORIA DE LA IDEN

TIDAD O DE LA'SUPZRACION.

Esta teorfa consiste en que el tipo de la Ratio essendi de 1la
antijuridicidad denominada por Puig Pefia de la superacién, Mezger,-
dice que "hay escritores que conciben al tipo como indicio, como --
fundamento cognitivo de la antijuridicidad de la conducta, los que
no estin de acuerdco con esta teorfa dicen que el tipo es un indicic
y no un fundamento real de la antijuridicidad de la conducta". Aho-
ra bien, Mezger al hablar de tipo como fundamento de la antijuridi-
cidad dice "...que el que actda tipicamente, también lo hace antiju
rfdicamente en tanto que no exista una causa de exclusién de injus-
to y en caso de que as{ fuera la accién no es antijurfdica a pesar
de su tipicidad, para la Suprema Corte de Justicia es aceptable el
eriterio de Mayer al sostener que el tipo deliectivo es indicio de -

la antijuridicidad pero nunca fundamento de la culpabilidad...“(21)

21.- Porte Petit, Celestino. 0b. cit., Pﬁg. 427
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LA ANTIJURIDICIDAD COMO RATIO ESSENDI DEL TIPO.

Para Fernande de Moreda, no sélo es tipicidad la Ratio Essendi
de antijuridicidad sino que todo lo contrario es la antijuridicidad
donde hay que buscar la Ratio Essendi de la tipiecidad, ya que cuan-
do una conducta humana es tipificada en las disposiciones penales,
cuando no concurren otras causas de justificacién de ellas esto es
que la antijuridicidad es la base de la tipicidad, es un anteceden-
te y si no concurren estas causas la conducta delictiva queda suje-
ta a la accién penal.

De acuerdo con lo previamente analizado, podemos darnos cuenta
que la antijuridicidad se contempla en forma indiciaria esto es en
dos sentidos diferentes: a) Respecto al tipo, b) Con relacifn a la
tipicidad. Con relacién al primer criterio que es el que realmente
nos interesa se sefiala que existe una relacién de "causa efecto" -~
entre la descripcién de la conducta que conforma el tipo y el bien
jurfdico tutelado que la concibe de tal manera que al establecer el
legislador el bien jurfdico protegido precisa el valor jerdrquico -
concedido por la sociedad como aquel eje que le va a permitir esta-
blecer la conducta que viola ese valor causando dafios a la sociedad,
asf{ comprendida la situacién el valor jerarquizade y empleado por -
el legislador, funciona come un bien sujeto a proteccién y la forma
que se emplea para ello es la desecripeifn de la conducta gque la -
afecta, tratando de sefialar a la sociedad que §sta es prohibida, de
ah{ que se establezca la antijuridicidad como fundamento o Ratio -

Essendi dentro de la deSecripcibn de la conducta delictuosa que con-



1y

forma el tipo. Sin embargo de esta manera viendo el programa resul-
ta eutépico puesto que la antijuridicidad s6lo adquiere potenciali-
dad cuando aquello descrito dentro del tipo se ve realizado en el -
mundo fdctico, surge la segunda situacidn planteada de la tipicidad
en la que opera la antijuridicidad como fundamento. De acuerdo con
estos razonamientos podemos ver como el tipo con relacién a la anti
juridicidad puede operar como el indicio de ésta, puesto que el ti-
po guarda relacidn con la antijuridicidad significando la conducta
violatoria del bien jurfidico protegido, y asf{ tomamos en c¢cuenta el
articulo 14 Constitucional. El tipo se considera como un presupues-
to necesario del delito y podemos llegar a concluir que la antijuri
dicidad con respecto al tipo es un indicio dudose o probable ya que
establece una presuncién "Juris Tantum” que s§lo podrd confirmarse

cuando surge la tipicidad.

1.3 TEORIA DE BELING

Ernesto Von Beling, posteriormente de varias rectificaciones -
elabord por primera vez el concepto de tipo penal teorizindolo como
tipo delictivo segln Jiménez Huerta. Ahora bien sus elementos con-
ceptuales fueron conocidos con anterioridad y la rafz mds histérica
del tipo se haya en el concepto de "Corpus Delecti' que es "...la =
suma de todos los caracteres o elementos del delito en su contenido

de aceién..." .,y Beling lo concebfa como la conjugacién de todos

22.- Rosas Romero, Sergio. Ob. cit., P8g. B
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los caracteres internos y externos de la infraccibn, en su primera
obra “"Teorfa del Delito" en 1306 hace su ingreso solemne en el cam~
po del Derecho Penal porque su concepto de tipo primero se materia-
liza y despus se espiritualiza 24 afios, en 1330 que mds adelante -
haremos mencidén. En su primera obra le asigna un significade inde-
pendiente a la antijuridicidad y de la culpabilidad convirtiéndose-
asf{ como el fundador de la moderna teorfa del tipo de Beling,lo con
cebfa como "...la descripcién exterior de los elementos del tipo --
del delito..."(23) en su obra guiso liberar del delito el elemento
que estaba conminadc con una pena.

El tipo penal es objetivo y valorativamente neutral, con res-
pecto a la objetividad comprende solo los elementos para cuya com-
probacibn no se requiere de los aspectos anfmicos del autor, ya que
todo suceso subjetivo que se da en el interjor animico del autor ne
comprende al tipo penal, con relacién a la neutralidad voluntaria;-
tenemos que el tipo solo es descriptivo o valorativamente neutro en
relacifn a la antijuridicidad, ya que las prescripeiones normativas
se conectan a él. Segiin la teorfa Belingniana, el tipo "...es la su
ma de aquellos elementos materiales que permiten establecer la esen
cia propia de un delito e integra el ndcleo del concepto en torno -
al cual se agrupan los demds elementos..."(zu) no cabg duda que la

"...realizacién del tipo podrfa ser un indicio de la antijuridici-

23.~ Citado por Claux Roxin. Ob. cit., P&g. 57
24.- Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano. Tomo I
Porrfia, México, D. F., 1985. Pg. 28
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dad...“(zs) ya que una acci§n t;pica en muchos casos puede ser an-
tijurfdica pero no que la comprobacién de la tipicidad contenga vya
la valoraci§n del hecho como antijuridico ¢ que lo indique, en la -
elaboracifn de su sistema apoyado sobre el concepto de tipo penal =
ha indicado que en la dltima instancia solo pretendié un desplaza--
miento de valor en el &mbito de los elementos del delito reconocido.
También le 1llamf a su tipo penal puramente descriptivo que sélo que
rfa que un comportamiento humano no resulpa normado como antijuridi
co por el tipo penal, posteriormente reconocio que los elementos hoy
considerados como normativos formaban'parte de su tipo penal y de -
acuerdo a su neutralidad tenemos que desde el punto de vista de 1la
valoracién del legislador, sflo la antijuridicidad es valorada por
&1 mismo lo cual debe separarse del tipo,pero guardando una impor=-
tante relacién entre el tipo y la antijuridicidad que se podria en-
tender como la relacibn que existe entre el humo con el fuego, el -
tipo no requiere de valoracién judicial, actualmente el tipo es des
eriptivo ya qde sus elementos ocurren en el mundo exterior.
Continuando con el mismo autor tenemos que en la comprobacidn-
de la adecuacién tipica en muchos casos se da también la verifica--
ciﬁn de una parte de la antijuridicidad, en la época de Beling cuan
do se dec@a que el delito es lo penado por la ley, se entendfa como
una casa habitaciﬁn con todo lo necesario para ser habitada y tam-
bién se decfa que la punibilidad debfa de ser uno de los elementos

del delito y no entrar en la definicifn, ya que para ser delito un

25.- Claux, Roxfn. Ob. cit., Pdg. 58
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acto necesita ".,.una accifén descriptiva objetivamente en la ley es
to serfa la tipicidad, contraria a derecho esto es que existfa la -
antijuridicidad ya sea dolosa o culposa, esto es que haya culpabili
qad gque a su vez se sanciona con una pena..."(26) posteriormente de
fine al delito como "...accién antijuridica culpable y amenazada ~-
con una pena..."(27) . En esta definicifn no estuvo de acuerdo Ma-
yer porque dice que es una forma pleondstica, més tarde la define -
como una accibn punible que es una accién tfpica antijurfdica culpz
ble y cubierta o sometida a una sancifn penal adecuada y suficiente
a la culpabilidad ya que llena las condiciones legales de punibili-
dad, en esta nueva férmula aparece la tipicidad o adecuacién tipica

con su nuevo papel rector, en consecuencia de su elaboracién se con

sideraba al tipo como: Conducta.- que es una voluntad exteriorizada.

Tipica.~ como prohibicién de la causacibn de un resultado. Culpable.
es la gue se da como realizaciﬁn psicolfgica entre la conducta y el
resultado que se puéde dar en forma de dolo o culpa. Esta teorfa ~-
del delito aparte de separar la tipicidad de la antijuridicidad y -
culpabilidad hace una distincién de la accién siendo esta el sustra
to, el acontecimiento histérico que debe ser subsumido en el tipo -
legal. Entonces tenemos que la accién tenfa cuatro principios funda
mentales que eran:

1.~ Las penas no pueden surgir por analogfa siendo preciso que es-

tén expresadas en el texto legal.

26.~ Jim&nez de As@a, Luis. Ob. cit., Pig. S6
27.~ Claux Roxin. Ob. cit., Pég. 172
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2.- Las penas no pueden deducirse del derecho consetudinario.

3.~ No pueden defenderse las penas indeterminadas.

4.~ 5610 aquel hecho que este determinado como delito y sancionado-
con una pena en fecha anterior a la realizacién del acto puede ser
punible.

Para ser delito un acto necesitaba "...una accién descriptiva
objetivamente en la ley que esto serfa la tipicidad, contraria a de
recho, esto es que existfa la antijuridicidad ya sea dolosa o culpo
sa, significa que haya culpabilidad que a su vez sancione con una -
pena...“(za) se consideraba a la tipicidad y a la antijuridicidad -
elementos distintos ya que el tipo es un elemento de la Ley Penal -
porque esta a Su vez castiga toda acci{m tipica, el tipo y la norma
son dos piezas fundamentales en que se apoya la consttuccién del de
lito ya que el tipo describe la norma-valorativa. Beling cree impor
tante y necesario hacer la separacién de la antijuridicidad y tipi-
cidad ya que son independientes porque la tipicidad es pura descrip
cién mientras que la antijuridicidad encierra un juicio de valor re
ferido a la norma, también separa la tipicidad y la culpabilidad ya
que en la tipicidad de un acto no esta ni la deteminaci§n del dolo
ni la negligencia ya que el tipo con el que se relaciona la accién
cometida sea dolosa o culposa debe tener por necesidad 16gica el -
mismo contenido. Entonces tenemos que en el sistema Belingniano 1la
tipicidad pasa a ser elemento del delito el cual conjuntamente con

los demis constituye un requisito de punibilidad y més tarde dice -

28.- Jiménez de Asfa, Luis. Ob. cit., P4g. 56
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que ya no es el delito un "...hecho tfpico antijurfdico y culpable
sino es una accibén tipicamente antijurfdica y culpable. Y dice ade-
mis que- toda accién por antijurfdica o culpable que sea si esta in
cluida en los tipos legales establecidos para el jurista significa
accibn no punible y por lo contrario aceién tipica significa accién
digna de pena segiin las medidas correspondientes y conforme a las -
disposiciones legales relativas a la punibilidad..,"(zg> de acuerdo
a la funcién cualificativa de la tipicidad Beling nos dice que cada
delito tiene sentido expuesto su culpabilidad. En el C6digo Penal -
Alemén el tipo del delito era una conducta culpable antijurfdica, -
que sGlo es punible con arreglo de las formulas de amenaza penal y
en la extensifn que ellas determinan. Cuando expuso su teorfa del «~
delito la tuvo que modificar en varias ocasiones a causa de los cr_i_
ticos y acabo por reconocer que la tipicidad ha de ir unida a la an
tijuridicidad tipificada. Posteriormente publica otra obra en 1930,
que es la teorfa del "tipo" siendo uno de sus méritos més destaca-
dos el principio de "...ningfin delito sin tipo. .."(30)

Como una exigencia agregada al tradicional requisito de la Ley
Previa, una de las funciones mis importantes de su funcién limitado
ra, siendo una nueva presentacidn de su doctrina en 1la que altera e
idealiza algunos de sus primitives puntos fundamentales siendo su -

idea medular la separacién que establece entre el tipo y la especie

28.- Fontdn Balestra, Carlos. Tratado de Derecho Penal. Tomo III;
2a. Ed., Editorial Talleres Gr&ficos DULA; Buenos Aires, Angen
tina, 1943, Pig. 34

30.- Soler, Sebasti&n. Derecho Penal Argentino. Tome III; Editorial
Tipogr&fica; Buenos Aires, Argentina, 1978. Pig. 154
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delictiva, para €1 esta especie delictiva la concibe como un todo -
compuesto de una pluralidad de elementos previstos, esto es para -
precisar o contemplarse por la interpretacién que se encuentra en -
la correspondiente descripcifn legal, segln Beling, para que el le-
gislador pueda construir la figura delictiva se basa en los mds va-
riados elementos como son: cosas del mundo fisico, datos biolégicos,
medio social, el psiquismo de alguien emotivo o volitivo, por lo ge
neral todos estos elementos se relacionan con la accién pero debien
do entenderse como elementos constituidos de las figuras rectoras y
no constitutivas del delito Que pueden ser de:

a) Naturaleza externa y objetiva que son los que caracterizan la an
tijuridicidad.

b) De naturaleza subjetiva que son 103 que confirman la culpabili--
dad, estos elementos configuran una imagen unitaria que es el cua-
dro conceptual que funda la unidad de la especie delictiva y sin la
cual estos elementos perderfn su sentido como elementos integrantes
de la especie delictiva, la imagen unitaria a que nos referimos es

el tipo que informa y preside la creacién y vida de cada especie de

lictuosa y rep ta quemiticamente su contenido especial.

Para Beling el tipo ya no es el hecho objetivo y abstracto y -
conceptualmente descrito por sus elementos materiales en cada espe-
cie delictiva sino la imagen rectora o cuadro dominante o tipo re-
gens que viene a normar y presidir cada especie delictiva, de esta
forma se espiritualiza el tipo, el cual es una representacién con-

ceptual que no debe confundirse con la realizacién exterior, de --
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acuerdo de la conducta al tipo no debe entenderse como la adecua-
cibn a la especie delictiva sino a la imagen o figura rectora o cua
dro dominante de cada uno de ellas; con esta nueva concepcidn del -
tipo hallaba solucién ya que agrupaba también a la accién intentada
a la de los participantes porque en su primera doctrina no contem-
plaba dichos puntos., A consecuencia de todo esto tenemos la eritica
y resumen de la teoria de Beling de 1930. a) "...tipo de delito que
se trata de la figura del delito. b) tipo de lo injusto.- se refie-
re a la conducta antijuridica de cualquier especie pero tratdndose
de imigenes normativas. ¢) tipo de culpabilidad.- es interno y con-
siste en el dolo que se exige en cada caso. d) figura rectora.- din
dole Beling un nuevo nombre para no confundirnos y se consideraba -
como objetiva, descriptiva, haciendo posible reunir en su tipo to-
dos los demfs tipos internos que son el de lo injusto y de la culpa
bilidad. e) adecuacidn tfpica.- el tipo o figura rectora no es en -
la concepeiSn de Beling parte del tipo del delito, ya que esta figu
ra rectora es independiente en absoluto, en el ejemplo de matar a -
un hombre la figura rectora es la accifn de matar siendo la adecua-
cifn tipica. f) tipicidad.- es el elemento conceptual del delito -
que no se debe confundir con la adecuaciﬁn al tipo que es la reali-
zacifn en la préctica..."(31) También en su obra resuelve los 1lla-
mados concursos de leyes, ya que en este caso se aplicard la dispo-

sicién que fija pena mayor. De todo esto podemos desprender gue lo

31,~- Jiménez de AsGa, Luis. Ob. cit., P4z. 766
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que hizo Berling fué hacer del tipo o figura rectora una representa
cién y distinguir la tipicidad de la antijuridicidad pero siendo am
bas caracteristicas del delito, ademés dice que toda accién produce
una modificacién en el mundo exterior pero en ocasiones estas modi-
ficaciones carecen de toda significacibén jurfdica "...la utilidad -
de su doctrina es la de poner de manifiesto que en todo delito debe
considerarse ante todo su forma, su faz externa formada por la --
accién u omisién y en algunos casos por el resultado...“(sz) es in-
discutible que la teorﬁa de Beling hace del tipo una imagen jurfdi-
ca relevante para el delito, no hay ni existe delito sin tipo aun-
que pusde haber tipo sin delito de ahi que se establece con elari-
dad que el tipo como descripeién de conducta no se ve influenciado
por la tipicidad, la antijuridicidad ni la culpabilidad puesto que
estos son elementos del delito ideas trascendentales que retoma Mez
ger y que lo lleva a establecer que el tipo no es simple descrip--
ci§n de una conducta antijur£dica sino la razén esencial de la anti
iuri&icidad, esto es la razﬁn de ser de ella. No define a) delito -
como conducta tfpica, antijurfdica y culpable sino como "...acecidn
tipicamente antijurfdica y culpable..."csa) dicha definicién es com
partida por Sebastiin Soler. Para Mezger “...nc toda accién antiju-
ridica es punible ya que debe estar descrita previamente en un tipo

especial...“(au) . S§lo se consideran delitcs aquellos que la norma

32.- Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexiecano. 0Ob. eit.,
. Pag. 34

33.- Castellanos Tena, Fernando. Ob. cit. Pig. 167

34%.- De P. Moreno Antonio. Ob. cit., Pig. 41
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penal describe y amenaza con una pena, el Derecho Penal abarca s6lo
las conductas que por su naturaleza destacadamente antisocial y des
tructora considera, deben reprimirse mediante la aplicacién de una
pena. Mezger critica la obra de Beling y en su ﬁltima edicién cam-
bia su obra totalmente de la siguiente manera; el requisito tipico
no aparece independiente, se suprime la adecuaci§n a una pena y se
formula en forma negativa la condicién de penalidad. Define al deli
to como la "...accién tipicamente antijurfdica y culpable. La dife-
rencia estriba en que no habla de una pena pero en el afio de 1938 -
dice que acto penal es un hacer u omitir de un determinado autor an
tijurfdico tipico personalmente imputable y sancionado con una pe
na..."(35> . Posteriormente a los vocablos antijuridicos y tipicos,
la culpabilidad se reemplaza por personalmente imputable, la acciﬁn
se considera un hacer u omitir y se ineluye la sancifn de una pena,
siendo, para este autor una consecuencia y no una caracterfstica --
del delito con relacifén a la tipicidad es muy importante ya que con
su sola presencia da existencia a la antijuridicidad ya que su fun-
damento de la antijuridicidad de la accién yace en la misma Ley Pe-
nal porque el legislador puede dar relevancia penal a una accifn --
que es ya antijur@dica o bien realiza, ambas valoraciones simulti-
neas y que s8lo se traduce a través del tipo penal que encierra. Mez
ger rechaza la segunda teorfa de Beling en 1930 pero en esta teorfa

pone en primer plano de la consideracién jurfdica la trascendente -

35.- Jiménez de Astla, Luis. Tratado de Derecho Penal. 0b. cit.,
Pig. 58 )
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importancia que tienen los elementos objetivos que conceptualinente
integran la singular especie delictiva plasmada en la ley y con ellc
las bases de la doctrina del delito, para este autor los elementos
normativos los clasifica en tres grupos: a) Jurfdicos b) Culturales
c) Subjetivos, ademds que el tipo penal es "...un juicio por 2l cual
se establece que la accién subsumida en &l constituye un injusto --
mientras no demuestre lo contrario..."(as) de esta manera y en opo-
sicifn al tipo de Beling pasa a contener directamente la valoracién
de todos los hechos gue son subsumibles. Seglin Mezger el que =z2ctda
tipicamente actdae también antijuridicamente en tanto que no =zxista
una causa de exclusién del injusto, entonces para este autor la ti-
picidad es la razén de ser de la antijuridicidad, de acuerdo zon --
Mezger *tenemos que toda conducta tipica es siempre antijuridica sal
vo que exista justificante, por ser en los tipos donde el 1legisla-
dor establece las prohibiciones y mandatos indispensables para ase-
gurar la vida comunitaria. Mezger define el tipo como "...conlunto-
de todos 1los presupuestos a cuya existencia se liga una conzszuen-
cia juridica, también como el injusto descrito concretamente zor la
ley en sus diversos artifculos y a cuya realizacién va ligada la sap
cién penal. Jiménez de Asfia lo define como la abstraccién concreta
que a trazado el legislador descartandc los detalles innecesarios -
para definicifn del hecho que se cataloga en la ley como deli-

to... para Jiménez Huerta lo concibe como el injusto recogido

[
(37)

36.~ Claux Roxin. Ob. cit., P4g. 65
37.- Citado por Pavén Vasconcelos, Francisco., Manual de Derechoc Pe-
nal. 5a, Ed.; Editorial Porrida, Méxieo, D.F., 1982. Pig. 259
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y descrito en la Ley Penal. Para Mezger define el delito como accidén
tipicamente antijuridica y culpable, este mismo autor se ve forzado
a proclamar el concepto de conjunto en el delito y, a renunciar a -
su contruccién de la antijuridicidad objetiva. En 1950 publicé su -
folleto de tratado de Derecho Penal en donde le asigna al tipo le-
gal un nuevo papel como también a la tipicidad, afirmando que el ti
po legal juega un papel preponderante en el Derecho Penal, enclavan
do en primer lugar en lo injusto, el lado externo de lo Injustocons
tituye la teoria del tipo legal y a su lado interno se ocupa de 1la
teorfa de los elementos subjetivos de lo injusto que veniria siendo
el tipo legal.

De acuerdo a los razonamientos de Beling establece zue el prig
cipio donde enfatiza que ningdn delito sin tipo que va conforme al
dogma "nullum crime sine lege" que inspira el derecho penal vigente,
surgiendo para contrarestar los abusos del arbitrio judicial, vya -
que antes de la reforma penal iniciada por Becaria, existe un arbi-
trio demasiado excesivo, ya que los jueces podrian incriminar por -
s{ mismos, hechos no previstos por las leyes y ampliar las penas a
su albedrio.

Posteriormente se di6 a la Ley Penal un marcado sentido de pro
teceién individual consagrindose la denominacifn garantfa penal que
significaba que el ciudadano tenfa la confianza de no ser detenido,
ni preso, ni procesado, ni juzgado, sino conforme a las Leyes y por
los Jueces competentes, sin ser penado sino por los hechos conside-

rados como delitos pero s6lo por Leyes anteriores a su ejecucibn. ¥
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que retoma con fundamento en el artfculo 1% de nuestra Constitucién
Polftica de los Estados Unidos, al pregonar en su Pérrafo II "...en
los juicios de orden criminal queda prohibido imponer por simple -
analogia y afin por mayorfa de raz6n, pena alguna que no esté acredi
tada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata..."

Como podemos observar la funcién del delito se limita a la exiﬁ
tencia de una ley previa, ahora bien, de acuerde al delito Que es =
nuestro tema de anSlisis tenemos que en nuestro C&digo Penal vizen-
te en su artfculo 266 establece que "...se equipara a la vioclacién
y se. sanciona con las mismas penas (6 a B afios de prisifn) la cbpu-
la con persona menor de 12 afios o Que por cualquier causa no este -
en posibilidad de producirse voluntariamente en sus relaciones se-
xuales o resistir la conducta delictuosa..."

Retomando los conceptos de Beling tenemos que en este delito -
encontramos una accién o conducta delictuosa que estd descrita en -
la ley y reforzando uno de sus principios fundamentales con respec-
to a la accibn tenemos que las penas no pueden surgir por simple -~
analogfa sino que deben estar expresadas en el texto legal, y por -
lo tanto no deben deducirse del derecho consentudinario en el que -
8610 el delito determinado y sancionado con una pena por ello aun-~
que el tipo que describe la conducta propia del delito es equipara-
da a la violacién o viclaciSn impropia no tiene precisada su pena -
en mfnimo y m&ximo, encuentra referencia con la del artfculo 265 del
€édigo Penal aplicable al Distrito Federal en el Fuero Comin y toda

la Repfiblica Mexicana en el Fuero Federal, cumpliendo con lo procep
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tuado en el artfculo 14 Constitucional antes mencionado.

1.4 CLASIFICACION EN ORDEN AL TIPO

Para la realizacién de esta clasificacién es necesario tomar -
en cuenta a varios autores que tratan este tema; como son: Mariano
Jiménez Huerta, Cuello Calﬁn, Fernando Castellanos Tena, Celestino-
Porte Petit, Francisco Pavén Vasconceles entre otros, de la clasifi
cacién de cada uno de dichos autores tenemocs que a su vez hablan de
algunes otros que m3s adelante enunciaremos. Cuello Calén, llama a
esta clasificacién "divisién de infracciones Penales", las cuales -
son: a) en cuanto al punto de vista de su gravedad, aquf las infrac
ciones penales siguen dos sistemas, el primero las clasifica en: cri
menes, delitos y contravenciones y el segundo s§1o en: delitos ycon
travenciones a estos dos sistemas se les denominé tripartita y bi-
partita respectivamente, siendo la tripartita la més antigua, ya que
en el siglo XVII fué defendida por los juristas sajones, haciendo -
una distincién de los crfmenes que lesionaban los derechos natura-
les como la vida y la libertad los que violaban los derechos crea-
dos por el contrate social como la propiedad, mientras que las con-
travenciones infz‘ig_ian disposiciones y reglamentos de policlia, el
Cédigo Francés de 1791 adopté esta divisibén y luego paso al de 1810
porque se le reconocié cierta utilidad ya que realiza una individua
lizacifn de la gravedad del hecho. También se habl6 en forma favora
ble de la divisién bipartita por considerar que entre los crimenes

¥y los delitos no hay diferencias en esencia sino es la cuantfa, pe-
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ro donde si existe diferencia es entre el delito y la contravencién
por su diversidad de naturaleza y cualidad, ya que el delito contie-
ne una lesidn efectiva o infringiendo las normas de moralidad, las -
contravenciones son Sechos inocentes indiferentes entre sf mismos, ya
que se realiza sin malz intencién s6lo forman un peligro para el or-
den juridico como serfa la induccién de menores a la mendicidad.
Ahora bien nuestro ”6digo Penal se apart6 de la clasificacién Tri
partita que se encuzirz>a a los delitos graves, delitos menos graves
y faltas a los cuales clasificé s8lo en delitos y faltas, criterio -
adoptads o sistema Zijartita aceptado por los C8digos de 1922 y 19uL
que en su artfcule 63 dice "...son delitos las infracciones que la -
ley castiga con penas graves, son faltas las infracciones que la ley
sefiala con penas leves..."(as) para que una infraceién eonstituya un
delito s6lo es necesario saber la clase de pena con que se sanciona
y si estd entre las graves el hecho constituird delito y si es leve
se considerar§ como falta, para las faltas que llamamos delictuosas
son idénticas al delito en esencia ya que como este constituye actos
intencionales que causan un dafio individual o colective y a su vez -
son considerados coxo actos inmorales. También a la clasificacién que
es tema de nuestra investigacién se 1lamf figuras t{picas que son de
acuerdo a su ordenacidn metodolSgica, al alcance y direccién de la -
tutela penal y por dltimc a la unidad o pluralidad de los bienes ju-

r{dicos protegidos entonces tenemos que: a) De acuerds a su ordena-

38.- Cuello Calén, Eugenio. Derécho Penal, Parte General. Vol.I
17a. Ed.; Editorial. Barcelona; Espafia,. 1975. P4g. 298
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cibn metodolégica, las figuras tipicas por lo general aparecen orde
nadas en el artfculo de la parte especial de un C8digo Penal, por -
la naturaleza del bien tutelado, esta categorfa es comiin sirve como
tftulo o ribrica a cada grupo. Surgen asi las distintas especies de
lictivas que se encuentran en los Cédigos Penales contenidos bajo =
el titulo "delitos contra la vida v la integridad corporal", "deli-
tos contra el honor", '"delitos contra la libertad", "delitos contra
el patrimonio', cada uno de estos grupos forma como afirma Beling -
una familia de delitos pero Jiménez de Asfda precisa que no basta --
atender sblo los bienes e intereses jurfdicos que se lesionan sino
que es necesario referirse primero al sujeto pasivo de los delitos
como serfia el individuo, la familia, el estado y la sociedad. Todo
interés jurfdico tiene un titular y no es concebible ia existencia
de un bien juridico que no pertenezca a alguien resultando as{ evi-
dente que los titulares de estos bienes jurfdicos (individuo, fami-
lia, sociedad), resultan ofendidos por aquellas conductas que tipi-
camente dafian o ponen en peligro dichos bienes jurfdiecos. Dentro de
un mismo titulo, rubro o familia de figuras tipicas se agrupan di-
versas especies que protegen el mismo bien jurfidico pero posterior-
mente de abarcar lo genérico desciende a lo especifico, de acuerdo
a este razonamiento debemos tomar en cuenta sus diferentes puntos -
de vista, tenemos que: Clasificacidn del tipo de Mariano Jiménez --
Huerta en cuanto a su Ordenacidn, Metologfas, a su Alcance y Direc-
cién de la Tutela Penal y a la unidad o pluralidad de los bines ju-

ridicos protegidos.



Tenemos las siguientes:

~Tipo bsico, simple o fundamental

-7ipo bésico, especial

~Tipo bésico complementario

-~Tipo bdsico de peligro

30

graves

leves

agravado

privilegiado

agravado

privilegiado

efectivo

presuntos

comdn
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Por cuanto a su punto de vista de gravedad, Cuello Calén expone:

-Crimenes
-Delitos

-Contravenciones

-Delito doloso
-Delito culposo

~Delito de lesién

-Delito de peligro

-Instanténeos
-Permanentes
-Formales
-Materiales
~Simples
-Complejos
~Accibn
-0misién

-Comunes

-Politicos

~Sociales

comiin
individuales

de salud piblica

puros

relativos

contra la seguridad
exterior e interior
del estado.
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Segln Jiménez de Asia son:

cualificados
-Fundamentales
privilegiados
-Especiales
=Independientes
-Subordinados
-Bdsicos
~-Complementariocs —
. de formacién libre
-Atendiendo al acto " casufsticos

S alternativos-—- . o )
acumulativos T
.en orden al resultado

condicionales
de resultado cortadoe

~Atendiendo a los elementos subjetivos del injusto.
referentes al autor

fuera del agente



Segln Jiménez Huerta:

Por su ordenacién metodolégica

-Bdsicos
— .
privilegios
-Especiales 1_—agravados
_"privilegios
~Complementados
‘l—agravados

Por su aleance y sentido de la tutela

-Dafio
efectivo o presuncional

-Peligro individual o comin

Por la unidad o pluralidad de bienes tutelados

~-Simples

-Complejos



Para Castellanos Tena Fernando son los siguientes:

-Normales

~Anormales

-Fundamentales

bésicos

-Especiales

Complementarios

~Autdnomos

~Independientes

~Subordinados
alterpativas formales
~De formulacibén casuistica
acumulativamente formados

~De formulacién amplia

~De dafio

~De peligro
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Segén Mezger son:

-De resultado

-De simple actividad

-De lesién

concreto
~De peligro

abstracto
~Bisicos
~-Fundamentales
~Cualificativos
~Privilegiados
~Independiente

privilegiado
~Especial

cualificado

-De varios actos

~Compuestos en sentido estricto

acumulativamente formados
-Mixtos

alternativamente formados

~Tipos necesitados de complemento

35



Para Porte Petit son:

En orden a la conducta

En orden al resultado

36

~Accibn
-Omisién
-Omisién mediante accién
accién
-Mixtos
onisién

-8in conducta de sospecha o posi-
cién.

-De omisién

-De resultado

-Doblemente omisiones
-Unisubstanciales
-Plurisubstanciales

-Habituales

-Instanténeos

-Instanténeos con efectos termanen
tes.

-Permanentes

-Necesariamente permanentes
-Eventualmente permanentes
-Alternativamente permanentes
-Formales

~Materiales

~-De lesidn

-De peligro
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Retomando los diferentes criterios que nos proponen, los autores -
citados, proponemos para el analisis de este incisc la siguientecla

sificacifén que a nuestra consideracién es la siguiente:

— —
Basico
agravado
Por su Especial
Ordenacién < privilegiado
Metodolbgica
agravados
Complementario
- privilegiados
Clasificacidn < — comunes
en Orden al Peligro 9
Tipo individuales
Por el dafio .
Darno
que causan
Lesién
L
Instantineo
Por su Permanentes
duracibn
Instantineo con efectos permanen-
tes.



Clasificacién
en Orden al
Tipo

Por el
resultado

Segiin la
conducta
del agente

De acuerdo
a su
Descripcidn

Formulacién
casufistica

N

3

=

Formales
Materiales

Simples

Complejos

11

Accién

Omisién

—

Anormales

| _Normales

r-:.Al‘t:erna't:ivamen":e
formados

-Acumulativamente
formados

Formulacién amplia o libre
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— —
Unisubstanciales
De acuerdo
al nim. de
actos 4
Plurisubstanciales
Clasificacién 2 Habituales
en Orden al T
tipo Unisubjetivos
"De acuerdo al
nim. de Suje-
tos que inter
vienen .
Plurisubjetivos
.

De acuerdo a su ordenacién metodolfgica, a su alcance y direccién a
la tutela penal y a la unidad o pluralidad de los bienes jurfdica-
mente protegidos,
i Tipo bésico, simple o fundamental.- es 4quel en que cualquier
. lesién del bien jurfdico basta por sf sola para integrar un delito,
este tipo constituye la espina dorsal del sistema de la parte espe-
cial del Cédigo referente al cuadro de los delitos contra la vida.
Para Jiménez Huerta "...existen grupos de tipos para el bien jurfi-
dico tuteladoc como son delitos contra el honor, delitos contra la
vida, etc. esto significa que se dividen de acuerdo al bien jurfdi

camente tutelado o protegido..." para Jiménez de Asda "...el tipoes
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bdsico cuando tiene plena independencia... como estima Novoa™...son
aquellos que contienen una descripcién que sirve de base a otros ti-
pos derivados..."(3g) Es aquél que no deriva de tipo alguno y cuya
existencia es totalmente independiente de cualquier otro tipo.

a) Tipo Especial.- "...son los formados por el tipo fundamental
y otros requisitos..."(qu) se caracterizan por el hecho de tutelar
el propio bien juridico ya protegido en un tipo b&sico pero en --
especial consideracién de concretas peculiaridacdes o determinadas -
circunstancias que aumentan o disminuyen la intensidad antijurficdica
de la -onducta tipificada..."(ui) pero excluyendo la aplicacién del
bisico. En especial protege el mismo bien jurfdico ya tutelado en -
el bdsico, refiriéndonos a la violacién impropia, el bien jurfcico-
tutelado es la seguridad y libertad sexual, ademds que habla de otro
requisito que serfa la edad del menor o la persona que no puede Jro
ducirse voluntariamente, a Su vez estos se dividen en:
1.~ Especial agravado o cualificado "...es aquel que se forma aut6-
nomamente agregando al *tipo fundamental o bisico otro requisito sue
implica aumento o agravacién de la pena..."(uz) .
2.~ Especial privilegiado "...es aquel que se forma autSnomamente,-
agregando al tipo fundamental otro requisito que implica disminu--
cibn o atenuacibn de le pena..."(ua) b) Complementado, circunsten-

ciado o subordinado "...es aquel que necesita para su existencia 2l

39.- Citado por Castellanos Tena, Fernando. Ob. cit., Pdg. 168
40.~ Citado por Porte Petit, Celestino. Ob. cit., PAg. HEB
41.- Castellanos Tena, Fernando. Ob. cit., PAg. 169

42,- Porte Petit, Celestino. Ob. cit., P&g. 449

43,- Idem.
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tipo bésico o fundamental aﬁadiéndole una circunstancia pero sin --
que se origine un delito auténomo..."(hq) para Pavén Vasconcelos, -
son "...los que integrindose mediante el tipo bisico, al cual se -
vienen a sumar nuevos elementos, quedan subordinados a éste care--
ciendo por ello de vida independiente..."(us) en otras palabras son
los que se caracterizan por el hecho de tutelar el propio bien juri
dico ya protegido en un tipo bdsico en donde se da la presencia o -
se agrega una suplementaria, circunstancia o peculiaridad, siguien-
do el mismo criterio entre otros de Jiménez de Asda y Jiménez Huer-
ta. 1.- Complementado agravado o cuantificado "...es azuel que nece
sita para su existencia el tipo fundamental o bisico pero sin que -
se origine un auténomo, el que Se le agrega una circunstaneia apro-

bindolo... 2.- Complementado privilegiado "...es aquel que ne

"

(486)
cesita para su existencia el tipo fundamental o bdsice pero sin que
se origine un delits autbnomo esto es sin tener vida propia al que
se le agrega una circunstancia atenuéndolo..."(MT)

De peligro.- para Cuello Caldn "...en estos el hecho no causa-
un dafno efectivo y directo en intereses juridicamente protegidos pe
ro si crean una situacién de peligro..." gy que significa "...ries
go inminente de que suceda algin mal, es la posibilidad de la pro-

duccién préxima de un resultado dafioso ya que el peligro no se con-

44,- Porte Petit, Celestino. Ob. cit., P&g. 450

45,- Ob. cit., Pag. 279

46.~ Porte Petit, Celestino. Ob. cit., Pdg. 450

47.- Idem.

48.- Citado por Pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. cit., Pags.236 y
237,
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sidera como algo concreto porque no es una realidad sino un juicio
16gico, se considera un indicio de lo que podria suceder..."(ug> pa
ra Anteolisei ",..son aquellos en los que basta que el bien sea ame-
nazado, para Jiménez de Asda son aquellos en los que basta para su
realizacibn tipica que se haga correr un riesgo al objeto zrotegido
que es el bien o interés juridico..."<50) este tipo a su vez se di-
vide en: Peligro Comfin.- son aquellos que amenazanp a up grupe inde-
terminado de personas o cosas en general. Peligro Individual.- son
aquellos gue amenazan a una o varias personas determinadas a las -
cuales se dirige la conducta. Peligro Efectivo.- en estos casos la
realidad del peligro debe presentarse y demostrarse en cada caso en
juiciado. Peligro Presunto.- el peligro se considera abstractamente
supuesto en la conducta deserita en el tipo. De Dafio.- para £ntoli-
sie ",..son aquellos en los cuales es necesario que el bien tutela-
do sea destrufdo o disminufdo, para Jiménez de Asfa es la ofensa a
un determinado objeto que pertenece al tipo...“(51) papﬁ»_f?rnos -
cuenta si un tipo es de dafoc o de peligro debemos tomar en c&REIEE:
racibn en la descripcién tipica, el instante en que la conducta se
perfecciona. De lesién"...son los que consumados causan dafio direc-
to y efectivo en los intereses o bienes jurfdicamente protegidos por
la norma Violada...“(SQ) Binding hace una diferencia entre los de -

lesibén y los de peligro mientras que los primeros son los que una -

49.- Gran Diccionario Enciclopedia Ilustrado, Selecc. D.R.L. Tomo
IX. PAg. 2886

50.- Citade por Jiménez Huerta, Mariano. Ob. eit., Pégs. 256 y 257

51,- Idem. .

52.. Cuello Caldn, Eugenio. Ob. cit., P&g. 301

s,
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vez consumados ocasionan dafic directo y efectivo en el bien jurfdi-
camente protegido, los de peligro son aquellos que no causan dafio -
efectivo y directo en los bienes juridicamente protegidos pero si -
les crean una situacién de peligro., Instantdneos.- "...son aquellos
en los que la violacidn juridica realiza en el momento de la consu-
macién se extingue con ésta..."(sa) para Castellancs Tena, se per-
fecciona en un sélo momento, esto e€s que Se consuman y agoten en una
fraccién de tiempo inapreciable temporalmente y que se términe con
la actuacién y el efecto, "...es delito instantdneo aquel en el -
cual la consumacién y el agotamiento del delito se verifiquen ins-
tanténeamente..."(su) para elaborar el concepto del delito instanti
neo la doctrina ha seguido los siguientes criterios: a) uno que --
atiende a la consumaciédn del delito. b) otro que se refiere a la -
destruccifn del bien jurfdico y sus elementos que son: conducta, --
consumacién y agotamiento instantdneo del resultado, Instantineo -
con efectos permanentes: "...son aquellos en los cuales permanecen-
las consecuencias nocivas..‘"(ss) y no dejan m&s alteracién que 1la
lesién jurfdica, es aquel que tan pronto se produce la consumacién,
se agota, perdurando los efectos producidos, esto es que la consuma
cién es instanténea y los efectos son durables, Soler al referirse
a estos delitos expresa “...serén aquellos que trds su momento con-

sumativo no dejan m&s alteracién que la lesién juridica..."(sa) ia

63.- Cuello Calén, Eugenie. 0b. cit., Pig. 301

54,- Pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. cit., Pdg. 229
§5.- Idem. pag. 230

56.~ Idem,
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diferencia que existe entre el instantdneo y el instantineo con --
efectos permanentes es: que en este existe una permanencia en los -
efectos, pero entre ambos existe una zona comfn que es la intensi-
dad en la consumacifn., Permanentes, Contfnuo © Sucesivo "... son -
aquellos en los que después de la consumacién continda interrumpien
do la v1olac16n jurfdica... (57) para Mezger "...son aquellos en -
los que mediante la manifestacibn de voluntad punible del sujeto ac
tivo se crea un interior estado antijurfdico duradero..."(sa) para
Sebastidn Soler "...es cuando la accién delictiva misma permite por
sus caracterf{sticas gue se la pueda prolongar voluntariamente en el
tiempo de modo que sea idénticamente violatoria del derecho en cada
uno de sus momentos..."(sg) Existe cuande todos los momentos de su
duracifn puede imputarse como consumacién y cuando esto no sucede -
se tiene en cambio un Zelito de efectos permanentes., Sus elementos-
son: a) Una accién u omisibn gque constituye la exteriorizacién de -
voluntad, b) Consumacién duradera, la cual tiene tres fases o mo-
mentos que sont

1.~ Inicial que es la compresién del bien jurfdico protegido en 1la
Ley.

2.~ Momento intermedio, el cual establece la comprensifn del bien -
hasta el cese del estado antijurfdico.

3.~ Momento final que es cuando cesa el estado antijurfdico que en

ocasiones es, el propioc agente o sujeto activo, posteriormente pue-

§7.- Cuello Calén, Eugenio. . Ob. cit., P4g. 303
58.~ Pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. cit., P&g. 231
§9.~ Citado por Castellanos Tena, Fernando. Ob.. cit.. P&g. 139



55

de ser el mismo sujeto pasive y en otras ocasiones un tercero. So-
ler distingue al permanente y al instantfneo, en este la consumacién
es instanténea y en el permanente la consumacién perdura, en el per
manente los efectos se prolongan en el tiempo, por continuarse la -~
violacién al bien jurfdico.

Formales,- Son para Maggiore "...el que se perfecciona con una sim-

ple aceifn u omisidn..." son aquellos "...en los Que se agota -

(60)
el tipo penal en el movimiento corporal o en la omisiSn del agente
no siendo necesario para su integracién la produccién de un resulta

do externo..." se consideran también como los que jurfdicamente

(61)
se consumen bor el solo hecho de la accién o de la omisifn del cul-
pable sin que sea precisa la produccién .de un resultado externo. Pa
ra Antolisei, los denomina delitos de pura conducta:

Materiales Y...es €1 que no se consume sino al verificarse el resul
tado material..."(sz) de acuerdo a Maggiore. Para Cuello Cal§mh..p5
ra que se puedan consumir se tiene que producir el resultado antiju

r{dico que el delincuente se propuso obtener..."(sa) para Mez--

ger "...el tipo exige, ademis del movimiento corporal del agente,-

"
un resultado externo... (64)
Simples.- "...son los que violan un solo bien jurfdico o un solo in
ter&s juridicamente protegido..."(ss) para Carrara "...son aquellos

§0.- Citado por Pavén Vasconcelos Francisco. Ob. cit., Pdg. 235
61.- Castellanos Tena,Fernando. Ob. cit., Pig. 1

62.~ Citado por Pav6n ' Vasconcelos, Franclsco. Ob. ecit., P4g. 235
63.~ Ob. cit.,, p&g. 303

64.- Citado por PavSn Vasconcelos, Francisco. Ob. eit., Pig. 235
65.~ Cuello Calén, Eugenio. Ob. cit., Pég. 304
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que lesionan un sole derecho...“(as) Castellanos Tena y Jiménez Huer
ta estan de acuerdo en considerar que este tipo s6lo lesiona un so-
lo bien jurfdico, estos tipos simples se agrupan en el articulado -
del Cédigo Penal, segin la naturaleza del bien juridico tutelado, -
en el caso que un tipo tutele dos o mfs bienes juridicos se tomard
en cuenta el bien m&s importante.

Complejos.- ™...son los constitufdos por las infracciones de diver-
sos bienes jurfdicos, realizados por hechos diferentes de los cua-
les cada uno constituye por si un delito..."(57) para Carrara --
"...scn aquellos que violan mfs de un derecho, este se considera a
los dafios a persohas y cosas..."(sa) son aquellos en los cuales la
figura jur{dica consta de la unificacién de dos infracciones, para
Mezger "...se forman por la fusi6n de dos o m;s..."(sg) podemos de-
cir que es la fusién de varias figuras delictivas las que constitu-
yen el delito complejo.

Accidn.- "...la conducta se manifiesta a través de un movimiento -~
corporal o conjunto de movimientos corporales voluntarios..." (70"
también se consideran "...a los consistentes en un acto material pg
sitivo dafioso o peligroso que viola una prohibici@n de la ley -~
penal..."(71) para Eusebio GSmez "...son aquellos en los cuales las

condiciones de donde deriva su resultado reconocen como causa deter

66.- Citado por Jiménez Huerta, Mariano. Ob. e¢it., P&g. 259
67.- Idem. )

68.- Citado por Jiménez Huerta. Ob. cit., PSg. 265

69.~ Citado por Castellanos Tena. Ob. cit., Pig. 141

70.- Pavén Vasconcelos, Franecisco. Ob. cit., Pig. 224

71.- Cuello Calén, Eugenio. Ob. cit., Pig. 305
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minante un hecho positivo del sujeto..."(7z) esto es que los de ac-
cién se cometen mediante un comportamiento positive, violdndose una
ley positiva, la mayorfa de los delitos son de accibn.

Omisi6én.- "...son aquellos en los cuales la conducta consiste en -
una inactividad de un no hacer de carécter volunterio..."(73) otro
concepto dice que es ".,.la inaccién en la abstencidn del agente, -
cuando la ley impone la ejecucifn de un hecho determinado...“(7u) -
para Eusebio Gémez Cruz, las condiciones de que deriva su resultade
reconocen como causa determinante "...la falta de observancia por -
parte del sujeto de un precepto obligatorio..."(75) en estos delitos
el objeto prohibido es una abstencién del agente que consiste en la
no ejecucién de algo ordenado por la ley, violando hacia una ley
dispositiva, siendo esta la diferencia con los de accibn que violan
una Ley Prohibitiva.

Normales.- "...es aquél que se refiere a puras situaciones objeti-
vas..."(76) para Jiménez de Asfia son "...aquellos que se integran -

con elementos objetivos..."(77)

Anormales.- Se dan"...cuando es necesario establecer una valoracién
ya sea cultural o juridicaA.."(7s) seglin el caso. Para Jiménez de ~
Asfla, aparte de los elementos objetivos incluye ".,.elementos norma

tivos y subjetivos, cuyo conocimiente implica un juicio valorativo-

72.- Citado por Castellanos Tena, Fernando. Ob. cit., P&g. 136
73.~ Pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. Cit. PAg. 224

74.- Cuello Calén, Eugenio. Ob. cit., Pag. 305

75,. Citado por Castellanos Tena, Fernando. Ob. cit., Pig. 136

76.~ Ibfdem. P&g. 168
77.- Citado por Pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. cit., Pdg. 280
78.- Castellanos Tena, Fernando. Ob. eit., Pig. 136
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por el aplicador de la 1ey..."(7g) aqug el Juez no juede contentar-
se con el solo proceso del conocinmiente ya que dede penetrar en el
&mbito del agente, para realizar su Juicio Valorativo, la diferen-
cia que existe entre el normal y el anormal es que, nientras el pri
mero contiene conceptos puramente objetivos, el segundo describe si
tuaciones valorativas y subjetivas.

De formulacién Casufstica "...son aquellas en las cuales el legisla
cor no describe una modalidad dnica sino varias formas de ejecutar
el ilicito..."(so) para Jiménez de Asfia, son aquellos "...en donde
se acumulan los detalles innecesarios en la definicién de la condug
ta o del hecho...“(sl) el cual se divide en : Alternativamente for~
rados.~ en estos "...se preveen dos o mis hipftesis comisivas y el
tipo se colma con cualquiera ce ellas..."(az) en el Cédigo Penal e
xicano encontramos un gran nimero de articulado con esta clase del
tipo el cual se puede citar tres casos en general gque son:

1.~ Que la condycta prevista en el tipo se concrete en un hacer, es
decir alternativamente conmisiva.

2.~ Gue la conducta prevista se concretice en un no hacer o sea una
inactividad, siendo una omisién alternativamente.

3.- £l mixto que es un hacer o un no hacer alternativo, en general
podemos decir, que los mds importantes son los primeros, ya que son

aquellos a2 los que se refieren cuando estf en peligro o desequili-

79.- Citado por Pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. ecit., Pég 280
80.~ Castellanos Tena, Fernando. Ob. cit,, P4g. 0
81.- Citado por Pavbn Vasconcelos, Francisco. 0b. cit., P4g. 281
82.-~ Castellanos Tena, Fernando. Ob. cit., Pdg. 170
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brio la paz interna o externa del Pafs.
Acumulativamente formados.- En estos "...se requiere el concursoc de
tadas las hipétesis...“(ss) esta clase de tipos se pueden formar -

Por medic de acciones u omisiones, y los formados por omisiones, tam

bi&n se consideran los "...que se suponen concurrencias de tocas las
Wy i 3 n

hip6tesis descritas... (84)

Formacifn Amplia o Libre.- "...son aquellos en los cuales se descri

be en forma genérica la condueta o hechos delietivos..."(gs) tambi-
én se caracterizan por el hecho de que cualquier actividad produce
daterminado resultado. Para Antolisei son "...aquellos delitas que
suedan ser realizados con cualquier actividad que produzca un detepr
ninado resultado..."(as) para Panini "...la actividad productora =
Z2el resultado no est§ descrita y determinada en el precepto penal y
sor Gltimo Porte Petit afirma que son aquellos para los cuales la -
Lay se limita a enunciar un comportamiento genérico..."(a7) esta -
formacién termina cuando la actividad no es apropiada para producir
2l resultado, Castellanos Tena lo define como aquél "...que descri~
e una hip8tesis @nica, en donde caben todes los modos de ejecu-
ci&n..."(as) otros autores consideran que la accién tipica se puede
verificar mediante cualquier medio idéneo, estc es que se comprende

de multitud de variedades.

82,- Castellanos Tena, Fernando. Ob. ecit., Pdg. 170

84 .~ Pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. cit., P&g. 282

85.-~ Idem., Pag. 280

B6.~ Citado por Porte Petit, Celestino. Ob. cit,, P&g. 451
87.~ Ibfdem. Pdg. 452

88.- Castellanos Tena, Fernando. Ob. eit., Pég. 170
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Unisubstanciales.- Son ™"...los que se forman por un solo ac-
t°"‘"(85) siguiendo el mismo criterio Porte Petit, sostiene que es
tos no pueden realizarse en grado de tentativa, este delito se da
"...cuando la accién se agota en un solo actc..."(go).
Plurisubsistentes.- Son ",..el resultado de la unificacién de va--
rios actos naturalmente separados bajo una sola figura...“(gl) esto
es que constan de varios actos, algunos autores siguen el mismo cri
terio, como Porte Petit. Para Pavén Vasconcelos se da "...cuando la
accién requiere para su agotamiento de varios actos..."(gz) esto es
que si la accién permite su fraccionamiento en varios actos se con-
sidera como Plurisubsistente.
Habitual.- Existe "...cuando el elemento material estd formado de -
acciones repetidas de la misma especie..."(gs) sus elementos son:
a) una repeticibn de aceciones.
b) las acciones repetidas deben ser de la misma especie.
c) que cada una de las acciones realizadas no constituya delito.
d) que la suma de todas las acciones constituyan delito.

Para Eusebio Gémez, es "...aquel constitufdo por diversos ac-
tos cuya comisién aislada no se juzga delictiva..."(gu) de igual ma
nera lo expone Manzini, en el delito habitual existe una pluralilad

de hechos que s6lc en forma conjunta integran el delito, de esto des

B9.- Castellanos Tena, Fernando. Ob. cit., P&g. 142
90,- Porte Petit, Celestino. Qb. cit., Pig. 227
91.- Castellanos Tena, Fernando. Ob. cit., Pdg. 1u2
92.- Ob. cit., P&g. 227 .
93.- Porte Petit, Celestino. Ob. cit., PSg. 373
9y, - gévén Vasconcelos, Francisco, Cita a Eusebio G6mez, Ob., cit.,
ag.
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prendemos que Sse necesitan varios actos habituales y de la misma es
pecie para que as{ se pueda constituir el delito ya que uno solo no
tendrfa trascendencia, entonces necesita de la totalidad de los he-

chos para que se puedan integrar,

Unisubjetivos.- "...es aquel que necesita de un solo sujeto como su
ficiente para ejecutar el hecho descrito en el tipo..."(gs) también
es conocido como monosubjetivo, siendo "...aquel en que el tipo pue

de realizarse por uno o més sujetos..."(gs) definiéndolo de la mis-
ma manera Pavépn Vasconcelos.

Plurisubjetivos.- Son "...los que requieren necesariamente como con
secuencia de la descripeién, la concurrencia de dos conductas nece-
sariamente para que se integre el tipo-.."(97) también son conoci-
das como pluripersonales que son "...cuando el tipo requiere la in-
tervencién de dos o mis personas..."(ga) esto es que es necesaria -
para que se integre al tipe la intervencién de dos o m&s personas,
siguiendo el mismo criteric la mayorfia de los autores.

Ahora bien de acuerdo al tipo de delito que es el tema de nues
tra investigacién tenemos que lo podemos clasificar de la siguiente
manera, de acuerdo a su ordenacién metodolfgica:

a) Bésico.- porque no necesita de ningﬁn otro tipo para integrar la
conducta ilfcita.

De acuerdo al dafio que causa es de:

b) Dafio.- porque el bien tutelado que es la seguridad sexual es des
95,- Castellamos Tena, Fernando. Ob. cit., Pig, 1u3

96,- Porte Petit, Celestino. Ob. cit,, Pdg. Gu1

97.- Castellanos Tena, Fernando. Ibfidem.
98.- Porte Petit, Celestino. Ibidem.
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truido.

d) Lesién.- porque una vez consumado ocasiona un dafio directo y =~
efectivo en el bien juridicamente tutelado que es la seguridad -
sexual.

De acuerdo a su duracién tenemos que es:

c) Instantdneo.- porque necesita de un solo momento para la consuma
cibn.

De acuerdo al resultado es:

d) Formal.- ya que se necesita una simple accién © un sole movimien
to corporal como serfa la accibn de llevar a cabo la e¢épula, sin im
portar el resultado.

f) Simple.- porque viola un solo bien jurfdico tutelado que es la -
sepguridad sexual.

De acuerdo a la conducta del agente:

g) Accién.- ya que se lleva a cabo la violacién mediante un conjun-
to de movimientos corporales voluntaries siendo un precepto penal -~
prohibitivo, por considerarse un hecho realizado por el sujeto.

De acuerdo a su descripecién:

h) Anormal.- porgue se necesita una valoracién que en este caso es
juridica y ademds porque se dan situaciones subjetivas como serfa -
la imposibilidad del sujeto pasive para resistir la conducta.

En cuanto a2l nimero de actos:

i) Unisubstanciales.- ya que esta conducta se consume en un solo ac
to.

En cuanto al nimero de sujetos que participan:

j) Unisubjetivo.- con relacidn a la violacién impropia se puede lle
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var a c¢abo con una sola persona en calidad del sujeto activo,

k) Plurisubjetivo.- ya que también se puede realizar con mds de dos
sujetos activos que en este caso se consideraria violacién impropia
tumultuaria, en los casos de inconsciencia, debilidad mental o de

locura en el sujeto pasivo.

1.u4.1 EL OBJETO

De acuerdo al siguiente punto, para poder entenderlo debemos -
comenzar por conocer su significado desde su punto de vista literal
hasta llegar al punto que nos interesa, asf tenemos que:

Objeto.- es "...todo lo que puede ser materia de conocimiento,
‘e sensibilidad de parte del sujeto, lo que sirve de materia o asun-
to a las facultades mentales. Término o fin de los actos de las po-
tencias, fin o intento a que se dirige o encamina una accién u ocu-
pacién. Materia o sujeto de una ciencia como el objeto de la teolo-
gia de»Dios. Término con que se designa a veces el cumplimiento por
oposicidn al sujato..."(gg) también se le considera como "...aguélls
que puede constituir materia de conocimiento o de sensibilidad por
parte de un sujeto, en lo material cuando posee existencia sensible
lo que los sentidos humanos pueden percibir, en un fin, propésito,
empefio, finalidad, intento, contenido de una relacién  Jurfidi-

ca..."(lon) . El1 objeto en el delito "...es aquello por parte sobre

89.- Gran Diccionario Enciclopédico Ilustrado, Selecciones del Rea
der's Digest, Tomo VIII, 18a. Ed.; México, 1982, Pdg. 2691

100.~ Diccionario Enciclop8dico de Derecho Usual. Editorial llelias-
ta. Tomo v, iT7a. Ed.; Buenos Aires, Argentina. 1981, Pig. 672
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lo que debe recaer la accién del agente seglin la descripeién legal

respectiva y por otra parte el bien tutelado por las normas penales
y ofendido por el delito, de este enunciado aparecen dos conceptos
diferentes que son el objeto material y objeto juridico...“(lol).

De las significaciones contenidas en el concepto que antecede
podemos seflalar que cuando nosotros hablamos del objeto en referen-
cia al tipo nos determinamos el fin o intento a que se dirige o en-
camina una accién u operacién asf pues el objeto del tipo contempla
como fin o intento situaciones ambivalentes que provocan la clasifi
cacisén del objeto jurfidico y material origindndose ambos de la ac-
cién u omisién que comprenda la descripcién que integra el tipo.
Frans Von Liszt, expresa que llama bienes jurfdicos a los protegi-
dos por el derecho, debemos entender como bien jurfdico aquel inten
rés juridicamente protegido, todos los bienes jur;dicos son intere-
ses vitales del individuo o de la comunidad, entonces el bien jurf-
dico no es un bien que crea el derecho sino un bien juridico de la
vida, de los hombres o de la sociedad que el derecho reconoce y pro
tege en forma especial con sus respectivos medios correctivos, esto
es que el bien de la vida o de la convivencia sociai se convierte -

en bien juridico cuando queda protegido por la norma.
1.4.2 EL OBJETC MATERIAL

El Objeto Material se puede considerar que "...es la persona o -

101.- Diccionario Jurfdico Mexicano, Tomo VI. Editorial Porria,
México, 1985. Pig. 283
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cosa dafiada 0 que sufre el peligro derivado de la conducta delicti-
va sin confundirse cen el sujeto pasivo...“(loz) aidin cuando en oca-
siones esta pueda al mismo tiempo constituir el objeto material del
delito "...lo constituye la persona o cosa scbre quien recaé el da-
fio o peligro, esto es la persona 0 cosa sobre la que se concreta la

acei6n delictuosa..." "...e5 la persona o cosa sobre la que -

(103)
recaé el delito...“(qu) y puede ser objeto material del delito el
hombre, ya sea vive o muerto, las personas colectivas, el estado, -
pero sin ser ninguno de estos casos o sin llegar a confundirse con
el sujeto pasivo del mismo. También los objetos materiales pueden -
ser los animales y cosas inanimadas "...es la persona o cosa sobre
la que recaé el delito que puede ser la persona fisica, moral o ju-
ridica...“(lusj para Carrancd y Trujillo es "...la persona o cosa -
sobre la que recaé el delito, lo son cualesquiera de los sujetos pa
sivos o bien las cosas animadas o inanimadas..."(IOG) . El1 objeto -
material del delito de violacién impropia, se ubica en las personas
y con referencia a ellas, espec{ficamente en aguellas que no tienen
pleno discernimiento y esto no les permite oponerse a la conducta -
que se realiza; que en el tipo en éstudio se lleva a cabo como de =~
dafio, como puede observarse el objeto material coincide con el suje

to pasiva o tutelar del bien jurfdico, tomado en cuenta como objeto

102.- PavSn Vasconcelos, Francisco. Ob. cxt., Pég. 165

103.~ Castellanos Tena, Fernando. 0b. cit.,

104,- Cuello Calén, Eugenic. Ob. cit., Pdg. 3 3§

105,- De P. Moreno, Antonio. Ob. cit., P&g. 32

106.~ Derecho Penal Mexicano. Parte General, Ed., Porrda, México,
1986, 15a. Edicién. Pég. 271 .
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natural susceptible de recibir el dafio propuesto por la conducta.
1.4.3 EIL OBJETO JURIDICO.

"...es el bien tuteladec a través de la Ley Penal mediante 1la
amenaza de sacién..."(107) y se puede decir que no hay delito =~
sin objeto jurfdico, ya que este constituye esencia. "...es elbien
protegido por la ley y que el hecho o la omisién criminal lesio-
nan...“(log) "...es el bien juridico que el hecho punible lesiona
o pone en peligre, el bien protegido por el precepto penal...“(log)
"...es el bien o interés juridico protegido por la norma que para
su tutela establece la ley, una pena en caso de una accién antiju-
ridica también se puede denominar objeto de proteccién..."(llo) Ca
rrancd y Trujillo lo concibe como la norma penal violada por 1la -
aceién ineriminable. De acuerdo al objeto jurfdico y tomando en -
cuenta nuestro Artfculo 266 tenemos que el bien protegido o tute-
lado por la ley en base a este tipo es la seguridad sexual que es-
tablece al describirlo. El objeto jurfdico es fundamental ya que -
no habrfa delito de violacién impropia, sin &éste que en el caso, =

es de lesién como consecuencia de una accién.

1.5.,1 ELEMENTO OBJETIVO O MATERIAL

De acuerdo a De P. Moreno Antonio, el elemento Objetivo o Ma-

107.- Pavén Vasconcelos, Francisco. Ob, cit., Pg. 169
108.- Castellanos Tena, Fernando. Ob. eit., Pdg. 152
109.- Cuello Calén, Eugenio. Ob. ecit., Pag. 332

110.- De P. Moreno, Antonio. 0Ob. cit., Pag. 36
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terial "...son las circunstancias o las modalidades por las cuales
la ley define el delito en forma descriptiva, son aguellos elemen
tos sensoriales conocibles, es la acciﬁn propiamente diCha"'"(lll)
también se consideran como "...aquellos susceptibles de ser aprecia
dos por el simple conocimiento y cuya funcién es deseribir la con-
ducta o el hecho que puedan ser materia de imputacién y de responsa

bilidad penal... la doctrina 1lo conoce como obietivo, mate-

n
(112)
rial o descriptiveo y los divide en: "...Estados y Procesos externos
susceptibles de ser determinados espacial y temporalmente, percepti
bles por los sentidos y fijados en la ley en Zorma descrip
tiva"'"(113) Mezger los concibe en la parte especial del C6digo Pe
nal y son los fijados en la ley en forma descriptiva y han de ser
apreciados por el Juez mediante la actividad del conocimiento. Emi-
lio Prado Aspe, dice que son aquellos que capta el lente fotogrifi
co que pueden ser los objetos inanimados, actuaciones humanas o con
ductas observadas por una determinada perscpa. La ley al definir -
los delitos, esto es establecer los tipos legales se limita a menu-
do a dar una mera descripcién objetiva, esta descripcisn tiene como
nficleo la determinacibn del tipo el empleo de un verbo principal, =
pero el ",..tipo sin dejar de ser descriptivo, presenta casi siem-~

pre referencias y modalidades de la accibn que puede ser en cuanto

al sujeto activo, al pasivo, al objeto, al tiempo, al lugar, a 1la

111.- Ob. cit., P4g. 30
112.- Pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. e¢it., Pég. 270
113.~ Porte Petit, Celestino. 0b. cit., Pég. 431



58

ocasién o al medio...“(llu) también son los considerados como los -
mis ya que de estos se vale la ley para describir las conductas que
conducen a la pena, son los elementos puros de tipicidad y son refe
rencia a ",..cosas, personas o modos de obrar, nociones que pueden
ser captadas por los sentidos...“(lls) estas referencias objetivas-
no coinciden con la antijuridicidad que es el elemento objetivo del
deli;o. La objetividad en el tipo penal significa "...que este com-
portamiento, sélo comprende los elementos para cuya comprobacién no
se prequiere la comprobacifn de los aspectos animicos del au-
t°r"'"(116) el tipo penal por naturaleza es descriptivo en é1 deta
1lia con objetividad la conducta antijurfdica de aquf que en la mayo
rfa de los tipos de la parte especial del C6digo Penal, tenga como
contenido una mera descripecién objetiva de conducta, esta "...reali
za mediante movimientos corporales o a un resultado material, estos
son por lo general estados o procesos de naturaleza exter--
na..."(117) . El elemento objetivo, material o descriptivo en el ti
po a estudio, es la cSpula en base al precepto legal. A la cépula -
la debemos entender desde su significacifn literal o gramatical has
ta llegar al punto que nos interesa. Cﬁpula ¥,..es aquella atadura,
ligamento o lazo de unién de una cosa a °tra"'"(118) es la unién -

entre un hombre y una mujer. En derecho civil es trascendente ya -

114.- Jiménez de Asfia, Luis. Ob. eit., Pig. 253

115.- Idem.

116,- Claux, Roxin. Ob. cit., P4g. 57

117,- Jiménez Huerta, Mariano. Ob. cit., P4g. 73

118, - Dicéionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo II, ob. cit.,
P4g. 376
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que se consume con el matrimonio, entre una persona casada y otra -~
que no sea su cényuge, constituye adulterio como causal de divorcio
"...es unirse o unién o juntarse cavnalmente...“(llg) “,..lazo0 o -
unién, atadura o ligamento de una cosa con otras, juntar, unir una
cosa con otra, unirse carnalmente el macho con la hembra...“(lzo) -
desde el punto de vista juridico que es el que nos interesa tenemos
los siguientes conceptos. Cépula "...acceso o penetracifn del miem-
bro viril en la cavidad vaginal, anal o bucal...“(121) es la intro-
duccién del 6rganc sexual masculino en el cuerpo de otra persona, -
unirse o juntarse carnalmente. Y atendiendo a los sujetos activo y
pasivo pueden darse las siguientes hipétesis:

a) Cépula del hombre realizada con mujer por via normal.

b) Cépula del hombre realizada con mujer por via anormal.

c) C6pula del hombre realizada con hombre por v;a anormal.

Jorge Ignacio Garona dice: "...es la penetracién del drgano -
masculino en cavidad natural de la victima que debe entenderse éomo
la no producida artificialmente, con el propésito de practicar el -
coito o un acto que lo reemplace..."(lzz) siendo indiferente o no =
importando que 1la penetracifn sea parcial o total que se llegue o -

no la eyaculaciﬁn la c6pula anormal, anal o bucal es con el propési

119.~ Diccionario de la Lengua Espafiola, ua. Ed., Editorial Espar-
sa-Calpe, S.A., Madrid Espafa, 1870, Pdg.

120.-~ Ggan Dicdionario Encxclop dicd Ilustrado, Tomo ITI. Ob. cit.,
Pig. 876

121.- Martfnez Roaro, Marcela, Delitos Sexuales, 3a. Ed., Porrﬁa,
México, 1985. Pdgs. 233 y 235

122.- Citado por Martfnez Roaro, Marcela. Idem. Pig. 237
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to de realizar el coito o un acto similar ya sea afectande la honeg
tidad o la seguridad sexual de la victima como serfa en este tipo -
en particular. La c6pula normal "...es la penetracién del pene en -
la vagina y la anormal es la introduccién del pene en cualquier sus

tituto del mismo, en la vagina o el ano... para los doctores

123y
Arturo Baledén Gil y José Torres Torija, que cita Gonzdlez de la Ve
ga, se entiende por cépula "...el ayuntamiento sexual, entre barén
y mujer, precisamente por la via vaginal o sea el coito -
normal..."(lzu) Gonzdlez de la Vega no acepta este concepto y dice
que es "...todo ayuntamiento, unién o conjuncién carnal de las per-
sonas sin distincién alguna..."(lzs) ya que fisiolSgicamente se da
la normal como la anormal, entonces el concepto de cépula es sinéni
mo de: introduccién, intromisidn, penetracidn o acceso del miembro
viril en la vagina, volviendo a nuestro tipo Artfculo 266 del C&di-
go Fenal tenemos que la efpula puede ser normal o anormal, ya que -
no se toma en cuenta o no se especffica, asimismo puede realizarse
en hombre o mujer por la misma razén, al ser la cdpula introduccién
del miembro viril en vagina o sustituto queda comprendida en un pro
cesc que el tipo analizado lo da a conocer por medioc de un verbo,

que no hace referencia ni de tiempo ni de lugar.

1.5.2 ELEMENTO SU3BJETIVO

Zg aquél gue puede proceder de la persona misma que provoce la

123,- Citado por Martfnez Roaro, Marcela. Ob. cit., Pdg. 239

124, ~ Citados por Gonzilez Blanco, Alberto. Delitos Sexuales.
Editorial Porrda, S.A., México, 1975, Pig. 1u7

125.- Ibfdem.
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conducta esto es la intencién criminal o en la culpa, también son -

aquellos "...que se refieren al motive y al fin de la conducta des-

crita... o el propbsito del agente de causar un perjuicio pa-

n
(126)
ra fines propios o ajenos consiste en ".,.caracteristicas subjeti--

vas, situadas en el alma del autor.. se considera también a

"
T o(127)
"...la intencién eriminal o la imprudencia o la previsién de lo pre
visible que produce la accién delictuosa...“(lza) para Mezger este
elemento se sitfia en el alma del autor, proviene del yo interno sub
jetivo del agente del cual describe el legislador en ciertos esta-
dos y procesos anfmicos del agente que el Juez comprebari como ca-
racteristicos del hecho punible. En ocasiones el tipo no presenta -
una mera descripcidn objetiva, sino que afiade a ella otros elemen-
tos que se refieren a estados animicos del autor, en orden a lo in-
justo, este aspecto subjetivo de la antijuridicidad se liga con la
culpabilidad, son propiamente elementos subjetivos 1los que se alu-
dén en los términos como: "por ofender", "por desprecio", "por ven-
één:a", "en dafio de alguna persona", etcétera.

Algunos tipos requieren en el autor '"...el conocimiento de cir
cunstancias que dan al hecho un cardcter antijuridico, este conoci-
miento debe ser abarcado por el dolo para que el hecho sea subjefi-

vanente tipico..."(lzg) . También son llamados elementos psiquico -

126.- Pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. eit., Pdg. 273
127.- Porte Petit, Celestino. Ob. cit., P&g. 437

125.- De P. Moreno, Antonic. Ob. cit., Pdg. 41

129.- Jiménez de Asda, Luis. Ob. cit., Pdg. 54
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subjetivos pues son datos psiquicos cuya ausencia o presencia se ¢z
directamente sobre el encuadramiento del hecho en la figura, son
elementos subjetivos "...los que abarcan 1la valoracién objeti-
va..."(130) por 1o que se determina si la totalidad de esos datos -
constituye un hecho antijurfdico, estos elementos pueden asumir di-
ferentes formas; como la intelectual que consiste en un saber o en
una finalidad y de carécter afectivo, estados de emocién violenta -
que en ciertas circunstancias atenta el homicidio pero no asf en -
nuestro tipo en particular.

fntre otros autores encontramos que Fisher, Hegles, Meyer vy -
Mezger descubrieron que en muches casos "...lo injusto del hecho de
pende de la direccién de la voluntad del autor, momentos subjetivos
anfmicos interiores sin que por ello se trate de elementos de culpa
bilidad..."(131) el tipo tiene como fin delimitar y describir con-
ductas antijurfdicas pero que en ocasiones se hace una especial re-
ferencia a una determinada finalidad, direcciéﬁ o sentido que el au
tor ha de imprimir a su conducta © a su coeficiente psicolfgico de
dicha conducta hasta integrar un estado de conciencia para dejar -
constancia que la conducta tipificada es aquella que esta presidida
por dicha finalidad o estado. Cuando se tipifican conductas que s&-
lo son delictivas si se toma en cuenta la situacién anfmica del su-
jeto que actda se ha de hacer referencia en forma explfcita o implf

cita a los elementos subjetivos, la existencia de estos elementos -

130.- Soler Sebastidn. Ob. cit., PSg. 158
131.- Citado por Claux, Roxini. Ob. cit., Pig. 66
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depende la tendencia interna, trascedental o del estado de concien-
cia del autor. Podemos decir que el elemento subjetivo radica en -
"...un determinado desec animico o intencién que el agente concreta

n
& su concucta... (132) este elemento es muy importante ya que apar-

te de condicionar la posible aplicacidén de la figura tipica sirve -
para excluir las configuraciones basadas en los perfiles del actuar
culposo cuando el legislador tipifica conductas que séld son delic-
tivas, si se tiene en cuenta la situacién anfmica del sujeto actuan
te ha de hacer referencia en forma explicita o implicita a dichos -
elementos subjetivos, los imperativos de técnica legislativa apoyan
a los elermentos subjetives contenidos en los tipos legales, ya que
el método objetivo de descripcién tipica, es insuficiente ante aque
llas conductas que emergen de la tendencia interna o del estado de
conciencia del autor ante esta insuficiencia del método objetivo de
descripcién tipica se emplea un sistema distinto, en el que se tie-
ne en cuenta las circunstancias an;micas del sujeto actuante, unas
veces de nanera expresa y otras tdcitamente, pretendiendo el legis-
lador subrayar la exclusiva aplicacién de la figura tipica a los -
actos u omisiones de fndole intencional.

Jiménez Huerta dice que ademds de condicionar la posible apli-
cacién 2e la figura sirve para excluir a priori las configuraciones
del actuar culposo. S6lo los tipos delictivos que no contengan refe

rencias ex>resas o tdcitas a dichos elementos subjetivos son suscep

132.- Jiménez Huerta, Mariano. Tomo I., Ob. cit., Pdg. 86
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tibles de entrar en juego con base en la realizacién del hecho tipi
co incumpliendo un deber de cuidado que las circunstancias y condi-
ciones le imponen.

Entonces ante la insuficiencia del método objetivo de deserip-
¢ién tipica se emplea en estos casos, un sistema diverso en el que
las circunstancias animicas en que el sujeto actla son tenidas en -
cuenta en forma expresa o tdcita por la ley "...cuando en los tipof
se hace veferencia en forma expresa a un elemento subjetivo dice -
Ricardo C. ¥dfez; no se tiene ninguna dificultad para conocer que -
el tipo lo exige y cuando en &ste no dice nada a la letra sobre el
elemento subjetivo la determinacién de su existencia depende de la
interpretaci§n del tipo en donde el jurista debe mostrar sin senti-
miento jurfdico en algunos deliteos en los que no se menciona lite-
ralmente al elemento subjetivo se hace inherente a su nocién v asi
siendo posible sy comprobaciﬁn..."(133) .

Tenemos que los diferentes autores mencionan que el elemento -
subjetivo se refiere a la intencién criminal, al motivo o fin de la
conducta descrita a procesos o estados anfmicos, a circunstancias,
momentos, situaciones, deseos, intencién, todo esto con conocimien-
to por parte del autor o sujeto activo del delito. E1 Artfculo 266
del C6digo Penal para el Distrito Federal, nos habla de laviolacién
impropia, en este tipo el elemento subjetivo se manifiesta en forma

tdcita, porque no lo mencicna literalmente en la definicién, de ahf

133.~ Jiménez Huerta, Mariano. Tome I. Ob. cit., Pig. 81
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que su existencia depende de la interpretacién que se da del mnismo
tipo y €sta nos conlleva a determinar, que el elemento subjetivo es
la intencién de tener la c6pula con persona menor de 12 afos como =
primer supuesto, ya que debemos tomar en cuenta que el autor tiene
el conocimiento, la intencidn y deseo de llevar a cabo la conducta
delictiva que en este supuesto es el ayuntaniento carnal con pérso—
na menor de 12 afos.

En el segundo supuesto, que se refiere a la persona que no es-
te en posibilidad de producirse voluntariamente en sus relaciones -
sexuales o de resistir la conducta delictuosa, se da un proceso ani
mico por parte del autor, el cual sabiendo o conociendo el estado -
de conciencia del sujeto, que puede ser producido por: embriaguez,
sonambulismo, hipnotismo o por zlguna imposibilidad fisica o mental,
lleva a cabo la conducta delictuosa que es la cépula con toda inten

cibn.
1.5.3 ELEMENTO NORMATIVO

Este elemento se puede dar de dos maneras: a) Elementos con va-
loracién jurfdica. b) Elementos con valoracién cultural.

Mezger los concibe como “...presupuestos del injusto tipico que
s6lo pueden ser determinados mediante una especial valoracién de la
situacién del heCho"‘"(13u) también forma parte de la descripcién

contenida en los tipos penales y se les denomina normativos por im-

134. - Citado por Pavén Vasconceloes, Franciseco. Ob. cit., Pdg. 272
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plicar una valoracién por parte de la ley ya que tal valoracidn es
necesaria para poder captar su sentide juridico.

Para Jiménez de Asida estos elementos se encuentran vinculados -
con la antijuridicidad sin excluir de la descripcidn tipica. En es-
tos elementos normativos, la funcifn del Juez es desentrafar el sen
tido antijurfdico asf como también los que exigen una valoracién ju
rfdica o cultural, faltando a las condiciones ¢ formalidades esta-
blecidas por la ley. Los elementos normativos que se encuentran en
el tipo, contienen un juicio de valor o dan los elementos-pafH é;r—
mar ese juiecio, haciendo referencia a disposiciones de orden jurfdi
co, pero con independencia de la conducta delictiva, en otras oca-
siones los elementos normativos imponen al Juez la necesidad de ha-
cer un juicio de valor, que no aparece resuelto en otras normas de
derecho, siendo un concepto no captado por los sentidos en donde -
existe una condici6n moral que en el juicio del Juez sélo puede va-
lorarlo por diferentes circunstancias, éstos elementos, son de anti
juridiecidad ya que son componentes del resultado antijuridico que -
solo tiene significacién determinadora de un valor ademds de que se
apoyan en unc de sus extremos en el tipo legal y en ¢l otro, en la
antijuridicidad.

Para Meyer, estos elementos s6lo constituyen casos particulares,
posteriormente Mezger los clasifica en tres grupos:

a) Jurfdicos
b) Culturales
¢) Subjetivos

Segiin se trate de criterios de valoracifn tomados de las normas ju-
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rfdicas de la concepcidn cultural ¢ del arbitrio judicial subjetivo.
En el tipo partieular que estamos analizando encontramos que el ele
mento normativo es de la clase de elemento de valox‘aci@n jurfdica,-
ya que al referirse al menor de 12 afios, el juicio de valoracién -
que se lleva a cabo por parte del Juez, es por medio de documentos
que pueden ser: El acta de nacimiento o un certificado médico que -
acredite la edad del menor en el que va a recaer la c6pula ya sea -~
normal o anormal, efectuindose esta alin con el consentimiento del -
menor. El segundo supuestc que habla de la persona que por cualquier
causa no este en posibilidades de producirse veluntariamente en sus
relaciones sexuales o de resistir la conducta delictuosa también -
contiene un juicio de valoracién jurfdica, ya que al hablar de impo
sibilidad f{sica, se requiere de certificado médico o de diligencias

que la acrediten, tales como la prueba testimonial.

1.6.1 SUJETO ACTIVO

En cuanto al sujeto activo que pasaremos a estudiar, este suje-
to fue reconocido desde la época Antigua que se caracteriz6 por dar
se en cuatro perfodos en los que se imponia pena a leos animales.
al) en la Antigﬂedad.‘— En la que se imponfa penas a los animales y a
las cosas.
¢} en el Derecho Griego.- Donde se castigaba a los animales y a las
cosas porque constitufan un sfmbolo para que asf los hombres odiasen

los delitos.
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c) en el Derecho Romano.- Aquf se castigaba al animal como un ejem-
plo, pero se reconccia que no delinqufa,

d) perfodo de Simbolismo.- Donde posteriormente se sancionaba al -
duefio del animal dafoso por concepto de indemnizacién. En la edad -
media era cuando se castigaba hasta a los ratones, pero a partir de
la Revolucidn Francesa la responsabilidad penal se hizo personal,
asf se llegf al principio que s6lo el hombre es sujeto del delito
porque s8lo los seres racionales tienen capacidad para delinquir y
no siendo posible €sta ni la culpabilidad sin el concurso de la con
ciencia y de la voluntad 1las que s810 se encuentran en el hombre.
"...s6lo se puede considerar al hombre como finico sujeto del delito
y ser denominado delincuente por su capacidad para delin-
quir...“(iss) por lo tanto s6lo radica en los seres racionales ya -
éue se requiere de una conciencia y voluntad que s6lo se halla en
el Hombre. Por mucho tiempo la doctrina y la jurisprudencia han sos
tenido que sélo la persona individual puede ser sujeto del delito -
porque sélo puede ser responsable criminal, en virtud de que en €l
existe la unidad de conciencia y de voluntad que es la base de la -
imputabilidad su voluntad como potencia y facultad de querer sSlo -
es posible en la persona ffsica. El sujeto activo requerido por-el
tipo es un elemento de éste, pues no hay delito sin sujeto activo -
debiendo entenderse como "...aquél que interviene en la realizacién

del delito como autor, coautor o cémplice..."(laﬁ) en cuanto a =«

135.- Cuello Caldén, Eugenio. Ob. cit., Pég. 296
136.- Porte Petit, Celestino. Ob. cit., Pag. 438
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su calidad puede ser cualquiera estando frente a un delito comin o
indiferente, pero en ocasiones el mismo tipo exige determinade suje
to, esto es una calidad en el sujeto dando origen a los llamados de
litos propios especiales o exclusivos. En la legislacidn Espafola -
s6lo el hombre como persona individual es sujeto activo del delito
que a falta de estar expresado en la ley la jurisprudencia estable-
ce el declarar que la responsabilidad criminal es individual porque
sSlo en el hombre concurren los elementos esenciales de la imputabi
lidad moral. Al sujeto activo del delito se le puede denominar igual
mente come "...ofensor o agente y es quien lo comete o participa en
su ejecucidn..."(137) el que lo comete es activo primario y el que
participa es activo secundario, se le denomina active primario por
originaria directa e inmediata determinaciﬁn tipica, asi como tam-
bién para diferenciar de otros sujetos activos, su fundamento legal
Se encuentra en el artfcule 13, Fraccién II, establece que: "los =
que lo realicen por si", vya que esta realizacién la efectda el au-
tor primario mediante su propia actividad corporal. El autor media-
to es aquel que se fundamenta en el artfculo 13 Fracciones IV y V -
establece "Los que determinen intencionalmente a otre a cometerlo,
esta clase es muy importante desde el punto de vista de la causali-
dad y finalidad, el autor desde este punto de vista es el dnico que
realiza la accién valiéndose de un instrumento humano como medio

ejecutorio de su accién, los delitos especiales solo pueden ser co-

137.- Carrancd y Trujillo, Radl. Ob. eit., Pdg. 263
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metidos por determinadas categorfas de personas siendo distinto en
los delitos comunes en los que puede ser cualquier persona sin cali
dad. También dentro del mismo sujeto activo se dan dos cualidades -
diferentes como la natural y la juridica, en relacifn al tipo se -
puede dar en forma unisubjetiva que es cuando se lleva a cabo nor -
una seola persona, plurisubjetiva es cuando se lleva a cabo por mas
de dos personas.

El principio que podemos adoptar es que “...el hombre es el
Gnico capaz de voluntariedad..."(las) ¥y que actualmente este princi
pio es adoptado y aceptado ya que sblo las personas fisicas pueden
delinquir y como ya lo hemos repetido, una persona es sujeto activo
cuando "...realiza la conducta o el hecho tipico, antijurfdico cul-
pable y punible siendo autor material del delito..."(lag) siendo de
acuerdo con el artfculo 13 del Cédigo Penal, los que quedan compren
didos en todas y cada una de sus Fracciones o cuando participa en -
su comisién, participando en su ejecucién la cual se puede dar como
autor intelectual que es '..,aquél que propone, investiga y cumple.
El cémplice o encubridor es el que preste auxilio al autor con ante
rioridad a su realizacién concomitantemente con ella o después de -
su consumacién..."(luo) entonces como solo las personas fisicas pue
den ser sujeto activo de acuerdo con el C6digo Penal por cuanto a -

la participacién en el articulo 13, siendo aplicable por cuanto al

138.- Castellanos Tena, Fernando. Ob. cit., Pdg. 1ud
139,.- Pav8n Vascencelos, Franecisco. Ob. eit., Pig. 161
140.- Idem. ’
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autor intelectual la Fraceién I, mientras que el cémplice queda com
prendido en la Fraccidn III, por dltimo el encubridor estd compren-
dido en las Fracciones VI, VII y VIII del mencionado precepto. Solo
las personas ffsicas pueden ser Sujeto activo "...por poseer su cua
lidad de inteligencia y de volicién que los hace susceptibles de -
ser imputables, responsables y culpables de su conducta..."(iui) En
la doctrina tenemos que el autor principal del delito es aquél que
ejecuts el acto consumativo la infraccién y aquellos que tomaron -~
parte se les llama coautores o correos pero todos son delincuentes
principales, Luis Silvela nos dice que la codelincuencia se entien-
de como "...aquella donde es necesaria una unidad de acciﬁn esto es
la de el delito y una multiplicidad de personas. La complicidad.-
es la existencia de la liga que une diversos agentes de un mismo -
d31it°"‘"(1u2)‘

Los cémplices son todos 1los que se encuentran asi ligados en -
un mismo delito y que deben ser ligados en el castigo, el cardcter
distintivo de la complicidad es la unidad del delito y la plurali-
dad de los agentes que hayan participado en ese delito.

Vicenzo Manzini en su tratado de Derecho Penal dice que la co-
participacién delictuosa consiste en "...el concurso de varias cau-
sas humanas imputables y punibles en la produccién de un determina=-

do delito..."(lqa) concurren al delito todos aquellos que intervi-

141.,~ De P. Moreno, Antonio. Ob. cit., Pag. 36
142.- Citado por De P. Moreno, Antonio. Ob. cit., Pig. 38
143.- Idem. P4g. 39 '
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nieron en la accién para la causa productora del evento gque concre-
ta el delito.

Para Enrique Ferri, el delito que resulta de una coparticipa-
cibn de varias personas existe una Ginica accién completa y colecti-
va con diferentes aportaciones personales pero todas concurrentes -
desde el punto de vista de la intencién <Zesce los hechos cometidos
como los sujetos que lo efectdan y realicen aguella concreta obra -
criminosa que es el <elito, tanto de los autores come de los cdmpli
ces.

Mezger dice que en la codelincuencia no todos se puecden tomar
como autores en sentido estricto pero se puede considerar como cém-
plices por haber participado en el hecho y por lo tanto son sujetos
del delito.

Cuello Caldn divide a la coparticifn en, tres grupos gque son:
"...a) Voluntad conciente de todos los coparticipantes de realizar
un acto determinado. b) Ejecucién de actos encaminados directa o in
directamente a la producecién del delito bastando que la accién tien

da a favorecer a su efecucién... todos los participantes de

"

(144)
un delito son penados en nombre de un delito comin, en cuya ejecu-
cién hallan intervenido; en los que puede cometerse un delito espe-
cifico de encubrimiento, éste no estd en capacidad de coparticipar

en el delito, ya que fue consumado por su intervencién que no fue

contempordnea sino posterior a la produccidn del mismo delito.

144.- Citado por De P. Moreno, Antonio. Ob, cit., Pig. 39
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Ahora en cuanto a las personas sociales existe una duda Que es
si son responsables penalmente. La diversidad de autores nos expli-
can esta cuestidn, se dice que a las personas sociales no se les po
drfa imponer una pena pues se considera como seres ficticios que no
quieren o no sienten por s{, son como cuerpc sin alma que carecen
de 6rganos, sentimentales para sufrir una pena y asf solo la perso-
na individual, puede ser responsable por que no hay responsabilidad
sin culpabilidad y ésta solo es posible en la persona individual;
pero las doctrinas de Gierke y Mestre sostenidas por Liszt y Pins,
dicen que las penas, si pueden ser aplicables a las personas jurfdi
cas, pero que serfan de tipo pecunario, amonestacién, disolucién de
la persona moral, etcétera., no se puede castigar de manera general
o igual a todos los integrantes de la misma, ya que tendrfa como -
consecuencia que se viniera abajo la idea de justicia. La doctrina
tradicional considera como posible sujeto del delito a2l estado por-
que responde a los actos de sus dirigentes y funcionarios que se -
sancionan con medidas de seguridad.

Dentro de las personas morales existen empleados, administrade
res, directores, etcétera., siendo estos los que deberdn sufrir san
ciones individuales segiin hallan intervenido en la accién criminosa
y esto lo podemos sostener en base al artfculo 11 del Cédigo Penal
del Distrito Federal que a la letra dice: "...cuando algin miembro
o representante de una persona jurfdica o de una sociedad, corpora-
cién o empresa de cualquier clase, con excepcién de las institucio-

nes del estado, cometa un delito con los medios que para tal objeto
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las mismas entidades le proporcionen de modo que resulte cometido a
nombre o bajo el amparc de la representacién social o en beneficio
de ella, el Juez podrd en los casos exclusivamente especificades -
por la ley decretar en la sentencia la suspensién de la agrupacién
o su disolucién cuando lo estime necesario para la seguridad piibli-
ca..."

De acuerdo a la redaccién de este artfculo se establece clara-
mente que el sujeto activo, se refiere a un miembro o representante
de la persona jurfdica, que es el que comete el delito, ain siendo
en noabre de la persona jurfdica. As{ podemos concretar que las per
sonas jurfdicas, no pueden ser sujetos activos del delito por care-
cer de voluntad propia siendo esta elemento b&sico para la existen-
cia del delito.

Como podemos observar y de acuerdo al érticulo 266 del Cédigo
Penal aplicable al Distrito Federal en el fuero comin y a toda la -
Repiiblica en el fuero federal, el sujeto activo no puede ser perso-
na jurfdica, pero si puede y es_el hombre, es de observar que den-
tro del tipo no se hacen referencias especfficas en relacién al su-
jeto activo, sin embargo, si tomamos en cuenta que el ser humano -
que se avoque a esta conducta, debe realizar cépula, nos damos cuen
ta que el Gnico que tiene las posibilidades fisico-biolégicas es el
ser humano de sexo masculino con facultades para ayuntamiento car-
nal. En cuanto a los sujetos que intervienen, se puede dar en forma
unisubjetiva, esto es por un ser humano del sexoc masculino con posi

bilidades para llevar a cabo eSpula o por varios de €stos sujetos y
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por ello, puede llegar a ser plurisubjetivo. En este tipo se puede
dar la complicidad donde puede haber autor principal que es el que
efectla el acto y los que tomaron parte como los coautores, de =
igual manera se le puede tener como coparticipe, cuando intervienen
varias personas en una dUnica accién, pero con diversas aportaciones

personales,
1.6.2 SUJETO PASIVO )

Zn todo delito debe existir un sujeto pasive que debe entender-
se como "...el titular del bien jurfdico protegido por 1la -
ley..."(ius) para Bettiol existen dos clases de sujetos pasivos que
son:

a) Uno constante que serfa el estado administrativo que se encuen-
tra en todo delito.

b) Uno eventual dado por el titular del interés concreto violado -
por la infraccién.

For lo regular el sujeto pasivo del delito es diferente al obje
to =material del mismo, pero en algunos casos se exige la calidad
del sujeto pasivo ya que de no existir esta no puede darse la tipi-
cidad entonces cuando el tipo requiere tal calidad se considera co-
mo un delito personal y cuando no la exigen es un delito impersonal,
esto es:

a) Fersonales, cuando la lesifn recaé sobre una persona fisica.

i45.- Pavbn Vasconcelos, Francisco. Ob. cit., Pig. 164
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b) Impersonales, cuando recaé en una persona moral, el estado o la
sociedad en general,
El sujeto pasivo se conoce como "...el titular del derecho le

sionado o0 puesto en peligro por el delito... el sujeto pasivo

“(1u6)
puede ser: a) la persona ffsica sin limitaciones, esto es desde su
concepcién hasta despuds de su muerte,.nos refe?imos al aborto y -
al delito de profanacidn de caddveres y as{ como a su salud, estado
civil, honor, libertad, patrimonio, etcétera. b) la persona moral o
juridica sobre quien recaé la conducta delictiva como en el patrimo
nio. ¢) el estado como poder juridico es titular de bienes prote-
gidos por el ordenamiento Jjurfdico penal pudiendo ser igualmente -
ofendido o victima de la conducta delictuosa, como los delitos con-
tra 1a seguridad exterior de la nacién. d) la sociedad en general
como el delito contra la economfa pdblica o moral pdblica come la -
corrupcién de menores.

El sujeto pasivo es el titular del derecho violado y jurfdica-
mente protegido por la norma. "...es el hombre sobre quien recaé -
los actos materiales del culpable...“(1h7) . Para Cuello Calén el -
sujeto pasivo del delito es el titular del derecho o interés lesio-
nado © puesto en peligro por el delito, puede ser Sujeto Pasivo co-
mo ya hicimos mencién la persona individual, sin distincién de sexo

estado mental, edad, posicién social o econémica esto es cualquiera

146, - Pav6n Vasconcelos, Francisco. Ob. cit., P4g. 165
- 147.- Mérquez Pifiero, Rafael. Derecho Penal 2a. Ed.; Editorial
Porria, México, 1980. Pig. 152
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que sea su posicién jurfdica durante el perfodo vital. Los animales
no son Sujetos Pasivos, pero la ley protege para evitar un dafic ma-
terial o moral a sus propietarios.

Al Sujeto Pasivo se le puede considerar también como ofendido,
paciente o inmediato y es el que sufre directamente la accién sobre
quien recaé los actos materiales mediante los que se realiza el de-
lito, es el titular del derecho o interés lesionado o puesto en pe-
ligro por el delito. Segin Carranci y Trujillo es la persona sobre
quien recaé los actos materiales mediante los que se realiza el de~
lito. Para Carrara es el titular del derecho o interés lesionado o
puesto en peligro por el delito, para Cuello Calén es la ﬁersona in
dividual a la que se le da tutela penal. La sociedad es la que se -
considera como principal Sujeto Pasivo del delito, porque la compo-~
nen: las personas ffsicas o morales y el estado, que se ven afecta-
dos en: a) en las condiciones esenciales para su existencia ffsica
o juridica. b) en las ccndiciones esenciales para su existencia o
conservacién econfmica. c¢) en las condiciones esenciales para su -
vida moral o interna u orgédnica de los sujetos protegidos por el dg
recho penal.

La situacién por la que atravieza la sociedad como sujeto pasi
vo del delito, como un conjunto organizado de personas formado por
familias o pueblos se considera como principal sujeto pasivo del de
lito como consecuencia de la realizacién de una conducta delictuosa

hacia uno de sus integrantes de esa sociedad esto en general.
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2. EL DELITO

Para poder pasar al siguiente punto debemos entender que es el -
delito en general para continuar con los presupuestos del mismo y
posteriormente 2studiar cada uno de los elementos positivos del deli
to comenzando con el principal que es la conducta.

Delito "...(Del Lat Delictum) M. culpa, crimen, quebrantamiento
de una ley aceién u omisidén voluntaria castigada por la ley con pena
grave, fragante aquél en cuya combinacién se sorprende al delincuen-
te. Infraganti el que se comete ante el Juez publicamente..."(lus) .

Tenemos que ante todo el delitc es una conducta humana. Para -
Frans Yon Liszt "...es un acto humano culpable antijurfdico y sancio
nado con una pena. Para Ernest Von Beling es la accién tipica anti
jurfdiea, culpadle subsumible bajo una sancién penal adecuada y que
satisfaga las condiciones de punibilidad. Para Edmunde Mezger es una
accién tipicamente antijurfdica y culpable..."(iug) concepto con el
que esta de acuerdo Carlos Fontan Balestra. Para Mayer es "...un acon
tecimiento tfpico antijuridico e imputable. Para Jiménez de Asda es
un acto tipicamente antijurfdico culpable sometido a veces a condi-
ciones objetivas de penalidad imputable a un hombre y sometido a una

g "
sancidn... (1s0) °

Como podemos darnos cuenta, todos los autores mencionados al dar

148,- Gran Diccionario Enciclopédico Ilustrado. Tomo IV, México,
1978, Pég. 1087

149.- Citado por Pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. cit., Pdg. 1640

150.~- Idem.
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su concepto del delito lo componen de varios elementos de los cuales
estudiaremos cada uno en su oportunidad.

Nosotros estamos de acuerdo con la teorfa de Eduardo Mezger, el
cual compone el delito de cuatro elementos que son una accién o con-
ducta, tfpica, antijurfdica y culpable, continuando con nuestro estu
dio pasaremos a estudiar los presupuestos del delito para fundamen--
tar con el primer elemento que es la conducta, analizando uno a uno,
los elementos positivos de delito, en cuanto a los negativos no se-
rén objeto de andlisis en su integridad porque no existen para el de
lito previsto en el articulo 266 del Cédigo Penal que se refiere a -
la violacién impropia.

Debemos estimay como presupuestos de la conducta o del hecho en
%azén de que el tipo puede describir una u otra en sus respectivos -
casos. Para Manzini 1los presupuestos del hecho "...son aquéllos ele-
mentos jurfdicos o materiales anteriores a 1la ejecucifn del he-
cho...“(isl) cuya existencia es exigida para que el hecho previsto -
por la norma constituya un delito. En otras palabras se consideran -
presupuestos de la conducta o del hecho aquéllos antecedentes juridi
cos o materiales previstos y necesarios para que pueda realizarse la
conducta o el hecho tfpico, los presupuestos jurfdicos del hecho son
las normas de derecho y otros actos jurfdicos de los gque la norma -
incriminadora presupone la pre-existencia para que exista que exista

el delito, los presupuestos materiales del heche son las condiciones

151,- Citado por Porte Petit, Celestino. Ob. cit., Pig. 260
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reales pre-existentes en las cuales debe iniciarse y cumplirse 1la =~
ejecucién del hecho. Los reguisitos de la conducta o del hecho son:
a) Un antecedente iuridico o material.

b} Previo a la realizacién de la conducta o del hecho.

¢) Necesario para la existencia de la conducta o hecho descrito por
el tipo.

Para Caballo son presupuestos del hecho "...los elementos juri-
dicos o materiales anteriores a la ejecucién del hecho, los cuales -
son condiciones para que éste pueda constituir una figura delictiva
material del delito..."(lsz) y si falta el hecho, ya no es punible -
como delito, ademfs el término hecho tiene dos significados ™,..,uno
amplio por el cual es considerado como comprensivo de todos los ele-
mentos que realizan el tipo legal descrito por la norma, otro en sen
tido estricto o técnico por el cual se refieren solamente a los ele-
mentos materiales del tip°"'"(153) Para Maggiore "...sev@an los -
elementos juridicos o materiales anteriores a la ejecucién de hecho
cuya existencia se requiere para que el hecho previstoc por la norma
constituya un delito. Para Pretrocelli puede constituir en hechos =
materiales o en actos y situaciones jurfdicas, son aquellos cuya pre
existencia es indispensable para que pueda surgir el hecho tal y co-
mo esta hipotetizado en la norma..."(isu) Porte Petit, considera a

los presupuestos del delito como de la conducta o del hecho, los pre

152.- Citado por Porte Petit, Celestino. Ob. cit., P&g. 261
153.- Citado por Pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. cit., Pdg. 175
154.~ Idem. )
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supuestos del delito son "...aquellos antecedentes jurfdicos pre-

vios a la realizacién de la conducta o del hecho descritos en el

tipo y de cuya existencia depende el titulo del de}ito respecti

v°"‘"(155) estos presupuestos pueden ser generales esto es comdn

a todos los delitos o especiales esto es propio de cada delito.
Como presupuestos del delito general tenemos:

a) La norma penal y su sancién.

b) El1 sujeto active y »asivo.

c) La imputabilidad.

d) El bien tutelado.

La ausencia de algunc de estos acarrea la inexistencia de =1 deli-
to. Como presupuestos del delito especial tenemos:

a) Un elemento jurfdico o material.

b) Previo a la realizacién de la conducta o del hecho.

c) Necesario para la existencia del titulo del delito.

La ausencia de algurs de estos se traduce en una variacidr 2el ti-
po delictivo.

Los presupuestos de la conducta o del hecho segin Por<e Petit,
son "...los antecedentes previos, jurfdicos o materiales nzcesarios

para la existencia de la conducta o hechos constitutivos del deli-

1
t0---"(156)

155.- Citado por Pavén Vasconcelos, Francisce. Ob, cit., PSg. 173
156.- Idem. Ob. cit., P4g. 174
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2.1 CONDUCTA

Los presupuestos materiales son las conductas reales pre-exis-
tentes en las cuales debe iniciarse y cumplirse la eiecucién del he
cho 1la ausencia de un presupuesto de la conducta o del hecho impli
ca la imposibilidad de 1la relacidén de 1la conducta o Zel hecho des~
critos en el tipo.

A la conducta o hecho como elemento del delito se le ha denomi-
nado de diferentes maneras, unos hablan de la accibén en sentido es-
tricto asf como ce la omisién, otros autores aceptan el término con
ducta como Castellanos Tena incluyendo dentro de esta 2 la accién y
a la omisién como al resultado. Porte Petit prefiere también hablar
de conducta ¢ hecho como elemento objetivo del delito segdn la des-
cripeién del tipo, origindndose as{ 1os delitos de mera con-
ducta y 1los de resultado material, no se puede negar que el deli
to lo constituye una conducta o un hecho humano y dentro de la re-
cifn 1égica que existe entre todos los elementos del delito ocu
pa primer lugar. Ademis se dice que el término accién no es adecua-
do porque no abarca la omisién por el s6lo hecho de que la accidn -
implica, movimiento vy la omisién todo lo contrario, entonces como -
son  antagbnicos, uno de ellos no puede servir de género del otro,
en cuanto al término acto tampoco le parece aceptable porque a ve-
ces constituye la accién misma pero en otra forma parte de la accidn
al estar ésta constitufda por varios actos como los delitos unisubs
tanciales y plurisubstanciales. En conclusién afirma Porte Petit que

el acto "..,en unas ocasiones consituye el todo- esto es la accién
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y a veces parte de ese todo..." Jiménez de Asida acepta la ex

(157)
presidn acto que considera conveniente “hecho'es un término muy ge-
nérico, Binding sefiala que con esta palabra se designa todo aconte-
cimiento que nazca de la mente del hombre o se produzeca por un cas
fortuite, mientras que la accifn se entiende voluntad jurfdicamente
significativa y rechaza el término conducta por referirse a un de-
terminado comportamiento a una actuacidén m&s continuada a un acto
psicolSgico del que consiste la culpabilidad, también niega el ccn-
cepto de acontecimiento por no considerarse como elemento objetivo.
Este mismo autor define el acto como "...la manifestacién de vo
luntad que mediante accifn produce un cambio en el mundo exterior o
que, por no hacer lo que se espera deja inerte ese mundo externo, -
cuya mutuacién se aguarda. Ademds como el mismo Jiménez de Asda di-
ce el acto como sustituto de la accién es la manifestacién de volun
tad que mediante accién u omisi6n causa un cambio en el mundo exte-

rior..."

(158)

Continuando con este mismo autor acepta la palabra acto en dis-
tincién de hecho ya que este significa todo acontecimiento humano o
del mundo de la naturaleza, en cambio acto supone la existencia de
un ser dotado de voluntad que lo ejercita ademéa de usarlo en su -
mds amplia aceptaci§n tanto en su aspecto positivo "accién como el
negativo omisién", el acto al igual que la accibn implica sdlo un -

hacer y por lo tanto no comprende & la omisién.

157.- Citado por Pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. ecit., Pig. 177
158.- Idem. Ob. cit., P4g. 178 y 178
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Acepta la doctrina de Binding en cuanto que sefiala que la pala-
bra hecho se designa a todo acontecimiento que nazca de la mano del
hombre o de su mente por un caso fortuito. Para Cuello Calén, el tér
mino correcto es acecién por ser "...la conducta exterior voluntaria-
encaminada a la produccién de un resultado...“(lsg) comprendiendo la
conducta activa- hacer positivo- como la conducta pasiva dejar de ha

“,..un movi--

cer u ocusién. Este mismo autor considera a la accién
miento corporal voluntarioc o una serie de movimientos corporales di-
rigidos a la absteneifn de un fin determinado...“(iso) constituida -
por actos voluntarios quedando fuera los actos reflejos y la fuerza
fisica irresistible en cuanto a la conducta negativa dice que no hay
que confundir a toda la inactividad con la omisidén, siendo que esta
es una ipactividad voluntaria, entonces se puede definir como "...la
inactividad voluntaria, cuando la norma penal impone el deber de -~
ejercer un hecho determinado. Existen dos clases de omisiones, 1la -
primera es la omisién impropia que consiste en producir un cambio en
el mundo externo mediante la omisién de algo que el derecho ordenaba
hacer, la segunda omisi6n propia o simple no se da la mutuacién del
mundo por ser el resultado puramente jur@dico o tfpico, en cambio en
la omisién impropia la inactividad del agente produce un cambio mate
rial en el mundo exterior...“(lsl) entonces se estd en un delito de
comisién por omisién cuando el agente llega a producir un resultado-

material tf{pico a través de una inactividad, o no hacer voluntario o

159,~ Citado por Pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. eit., Pag. 191
160.~ Ibfdem. PAg. 192
161.- Ob., cit., P4g. 194
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culpeso con violacién de una norma preceptiva y de una norma prohi-
bitiva. La diferencia que existe entre la omisifn simple y la coxmi-
sién por omisién son:

a) En la omisifn simple se viola solc una norma preceptiva penal en
la comisién por omisién se viola una norma preceptiva penal o de ~
otra rama del derecho y otra norma prohibitiva de naturaleza estric
tamente penal.

b) En los delitos de omisién simple solo se da un resultado juridi-
co, en la comisién por omisidn se produce un resultade tanto juridi
co cono material.

¢} En los de omisién simple es la omisibn la que integra el delito,
en la comisién por omisidn es el resultado material lo que configu-
ra el tipo punible.

Para Caballo y Franco Guzmén utilizan el término "hecho" peroc
define a la accién come ",..,una actividad humana que se expresa en
el mundo exterior por uno © mds actos para alcanzar un fin en las -
formas previstas por la ley. En cuanto a la omisidn dice que es la
abstencifn del cumplimiento de una accifn que se tenfa la obligacién

de realizar... Para Castellanos Tena y Jiménez Huerta el tér

"

(162)
mino que aceptan es conducta por que la consideran como un término
m&s adecuado por recoger en su contenido las diferentes formas que
el hombre pone en relacifn con el mundo exterior.

Pavén Vasconcelos define a la conducta y dice "..es siempre una

manifestacién de voluntad dirigida hacia un fin. Para L6pez Gallo,-

162.- Citado por Favén Vasconcelos, Francisce. Ob. cit., Pig. 192
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1la conducta es una actividad voluntaria o una inactividad volunta-

ria... Para Ranieri la conducta se entiende como "...el mode

"

(183)
en que se comporta el hombre dando expresién a su voluntad...%lsu)
Y asi se puede decir que es la manifestaci6én de voluntad en el mun-
do exterior mediante el movimiento o inercia corpdrea del sujeto. -
En cuanto a la omisién el mismo Jiménez Huerta dice que "...es una
inaccidn corporal, un estado de quietud de aquellas partes del cuer
po cuycs movimientos dependen de la voluntad. Para Mezger consiste-
en un no hacer cuyo fundamento lo constituye la accién esperada y -
exigida sin la cual no es posible hablar de omisién en sentido jur{

dico. .. Porte Petit y Pavén Vasconcelos estan de acuerdo en

"
{185)
manejar los términos conducta o hecho clarc esta segin la hipbtesis
que se rresente esto es, se hablara de conducta cuando el tipo no -
requiere sino una mera actividad del sujeto de hecho cuando el tipo
exija no solo una conducta sino ademés un resultado material.
Porte Petit, sefiala que la accibn tiene tres elementos que son:
a) La voluntad o el querer que constituye el elemento subjetivo de
la accidn y asf se considera a la conducta como factor psiquico es-
to es la voluntad.
b) Actividad o movimiento corporal, éste como elemento externo es -
la activizad del agente que realiza al exterior pero la actividad -
en s{ no constituye la accifn, pues le falta el elemento de volun-

tad y ésta aislada no interesa al derecho penal porque el pensamien

163.- ob. cit., P4g. 179
164.- Ob. cit., P&g. 180
165.- ob. cit., P&g. 19y
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to no delinque ya que se necesita la existencia del elemento psiqui
co y del elemento material para que se configure la accién en for-
ma positiva de la conducta.
¢) Deber jurfdico de abstenerse de no obrar esto es en la accién -
existe un deber jurfdico de abstenerse de no obrar.

En cuanto a la omisién el mismo autor la considera como "...una
abstencién voluntaria o culposa violando una norma preceptiva impe-

rativa, no se hace lo que se debe hacer.. Para Antolisei da

1"

© (166)
un concepto de cardcter general sobre la accién el cual corresponde
no solo los actos externos sino aﬁn aquellos de naturaleza interna-
ya que para este autor la accién no es cualquier comportamiento hu-
mano sinoc sélo la conducta del hombre manifestada a través de un he
cho exterior, perc no toda accién del hombre sino s6lo aquella. que
es trascendental para el derecho, de esto podemos decir que la con-
ducta consiste en "...el peculiar comportamiento de un hombre que -
se traduce en una actividad o inactividad voluntaria..."(157) . Por
otrc lado nos dice que la conducta puede asumir dos formas diversas
que son: una positiva y otra negativa que consiste en un hacer o no
hacer en el primer caso tenemos a la accifn en sentido estricto 1la
mada también aecién positiva, en el segundo la omisifn a la que se
le puede llamar accidn negativa.

Existen tres formas para la realizacidn de la conducta:

1.- Se presenta en cuanto el sujeto realiza totalmente la conducta,

166.- Ob. cit., Pdg. 195
167.- Ob. cit., PAg. 180
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utilizande algdn 6rgano idéneo de su cuerpo cualquier instrumento, -

un medio moral, etcétera, presentdndose asf el caso del autor mate-

rial o inmediato.

2.~ Aqui el sujeto realiza parcialmente la conducta y la parte res~

tante la lleva a cabo la propia victima o un tercero.

3.~ En esta la conducta es efectuada por un sujeto que es instigado-

o por un sujeto que sirve de instrumento- inimputable, inculpable.
En los casos de error, hecho esencial o invencible, de no exigi-

bilidad de otra conducta o sirviendo de instrumento un culpable. Es-

to lo podemos esquematizar de la forma siguiente:

a) algin Srgano idéneo de su

Totalmente por el cuerpo’

sujeto. b) cualquier instrumento
¢) un medio moral De la naturaleza
d) fuerzas sub-humanas animales

: a) la propia victima
:3?::2lme?:erggga§te b) un tercero De la naturaleza
y ¢) fuerzas sub-humanas animales

a) instigado

b) inimputable Por error de he-
cho esencial o
invencible
Totalmente por un... ¢) inculpable

d) culpable por culpa

Para Bataglini afirma que la conducta "...constituye el nudo de

la figura del delito...“(lﬁa) Barner conceptﬁa a la conducta como el

168.~ Citado por Porte Petit, Celestino. Ob. eit., Pig. 288



a0

esqueleto sobre el cual se configura el delito, Grispini, considera
a la conducta como el elemento sustantivo y los demés elementos co-
mo adjetivos que son la antijuridicidad y la culpabilidad, la con-
ducta viene a constituir un elemento esencial general material de -
todo_delito, sirve para designar el elemento objetivo del delito -
cuando el tipo exige una mera conducta.

Pero insistiremos en que la conducta consiste exclusivamente en
una actividad o movimiento corporal o bien una inactividad, una abs
tencibn, un no hacer, tanto el actuar como el omitir, el hacer o el
no hacer teniendo Intima relacién con el factor psfquico que se -
identifica con la voluntad de ejecutar la accibn o de no realizar -
la actividad esperada. La conducta como voluntad se exterioriza en
varias formas como:

a) accién
b)la omisiSn que se divide, omisién simple, omisién impropia y comi
sifn por omisién de los cuales ya hemos hecho mencifn anteriormente.

La accién consiste en la conducta pesitiva que se expresa median
te un hacer, una actividad, un movimiento corporal voluntario con =~
violacifn de la norma prohibitiva.

La omisifp es una conducta negativa, es una inactividad humana-
voluntaria con violacién de una norma preceptiva, si hablamos de la
conducta como accién estamos hablando de una actividad que consiste
en un movimiento corporal al que se integra uno de naturaleza psS-
quica, este es la voluntad del sujeto de realizar dicha actividad,-

mientras que en la omisifn el suleto permanece inactivo, omitiendo
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voluntariamente su actuar esperado y exigido por el delito. Existen
omisiones que son el resultado de un esfuerzo conciente y omisiones
que se verifican inconscientemente o automfiticamente podemos con--
cluir que la conducta se integra por dos elementos: "...a) Fisico -
que consiste en el movimiento corporal o en la inactividad. b) El
psiquico que consiste en 1la voluntad de realizar la accibn o la omi
sién o bien la voluntad de no inhibir el movimiento corporal o la
inactividad...“(isg).

De acuerde al artfculo 72 del Cédigo Penal para el Distrito Fe-
deral en Materia Comﬁn y para la Repiblica en Materia Federal, la
conducta es la base del delito ya que a la letra dice ",..Delito -
es el acto u omisi@n que sancionan las Leyes Penales..." entonces -
tenemos que el término conducta es adecuado para abarcar la accibén
¥y la omisién, es decir dentro de la conducta no puede quedar inclui
do el hecho, ya que este se forma por la conducta, resultado mate-
rial y de la relacién de casualidad. La palabra "hecho" segiin Fe-
rrer Sama, como su término es muy extenso comprende tanto la acti-
vidad humana como los acaecimientos de los fenﬁmenos de la naturale
za.

De acuerdo a este andlisis y en relacién con el artfculo 266 te
nemos que es un delito cuya conducta se exterioriza por medio de mo
vimientos corporales voluntarios, esta conducta es positiva, y se
exterioriza como accibén, ademés de que se dan los dos elementos que

integran a la conducta que son el ffsico que es el movimiento corpo-

169.- Pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. cit., Pig. 188
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ral por parte del sujeto activo y el psiquico que es la voluntad de
actuar del mismo sujeto, ya que este al realizar la cépula lleva a
cabo movimientos corporales y psiquicamente también se da porque se
quiere efectuar la cSpula con menor de 12 afios § con persona incapa
citada y que no est€ en posibilidades de producirse voluntariamente
en sus relaciones sexuales, violando con su conducta una norma pro-
hibitiva. Esta conducta se realiza totalmente por el agente del de-
lito que emplea un &rgano idénec de su cuerpo atendiendo con ello a

la clasificacién propuesta en el cuerpo de este estudio.

2.2 TIPICIDAD

Continuando con el segundo elemento del delito que es la tipi-~
cidad tenemos que es uno de 1los elementos esenciales del delito cu-~
ya ausencia impide su configuracidn. E1 vocablo tipicidad toma su -
esencia del sustantivo tipo que proviene del latfn tipus en su acep
tacién trascendental para el derecho penal significa s{mbole presen
tativo de cosa figurada o figura principal de alguna cosa a la que
proporciona fisonom@a propia.

Se conoce como adecuacién al tipo en su primera fase de "inde-
pendencia” la tipicidad tiene su funcifn meramente descriptiva sepa
rada de la antijuridicidad y de 1la culpabilidad, la teorfa de la ti
picidad fue expuesta por Beling en 1906, la segunda Fase en su ca-
récter "indiciario" teorfa de la tipicidad que se expone en el tra-

tado de Derecho Penal de Mayer de 1915, en esta teorfa le atribuye-
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un cardcter indiciario continuande su independencia con la antijuri
dicidad, este cardcter indiciario se cumple principalmente en rela-
cién con los elementos del tipo como fundamento legal tenemos lo es
tablecido en el artfculo 14 Constitucional al expresar "en los jui-
cios del orden criminal queda prohibido imponer por simple analogfa
y aln por mayorfa de razén, pena alguna que no este decretada por -
una ley exactamente aplicable al delito de que se trata” lo cual
significa que no existe delito sin tipicidad.

La tipicidad es "...la adecuacién a la conducta concreta con la
descripcién legal formulada en abstracto, también se puede decir
que la tipicidad es el encuadramiento de una conducta con la des
eripcién hecha en la ley..."(170) Para Celestino Porte Petit es la
adecuaci6n de la conducta al tipo resumiéndose en la férmula Nullum
Crimen Sine Tipo. Y para Marx Ernest Mayer en su tratado de Derecho
Penal de 1915 asegura que la tipicidad no es meramente desecriptiva-
sino indiciaria de la antijuridicidad. Esto es que ne toda conducta
tipica es antijuridica, pero si toda conducta tfpica es indiciaria
de antijuridicidad ya que en toda conducta tipica hay un principio
una probabilidad de antijuridicidad, apoyando este criterio Mezger
afirma que el que actda tipicamente actda también antijuridicamente
en tanto no exista una causa de exclusién del injusto.

Jiménez de Asda, citado por Fernando Castellanos, sostiene que

"...la tipicidad desempefia una funcién predominantemente descripti-

170.- Castellanos Tena, Fernando. Ob. cit., Pdgs. 165 y 166
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va que singulariza su valor en las caracteristicas del
delito..."(171) Y se relaciona con la antijuridicidad por concre-
tarlas en el dmbito penal. Ademds de que "...es la exigida corres-
pondencia entre el hecho real y la imagen rectora expresada en la =
ley en cada especie de infraccién..."(172) Para Pavén Vasconcelos-
la tipicidad es "...la adecuacidn de la conducta a la hipftesis le-
gislativa..."(173) Tanbién se le considera como el encuadramiento-
de la conducta en la figura legal. Para Soler presupone el hecho ti
pificade mis la adecuacidén ti{pica del hecho concreto al tipo legal.
A la ;ipicidad la debemos entender como un elemento comstitutivo. -
Alfonso Reyes expone que la tipicidad tiene dos momentos:
a) el estdtico que permite conocer la estructura formal y Substan--
cial de los tipos.
b) el dinfmico que da la oportunidad de comprender el activo papel
que desempefia en el Terecho Penal la adecuacién tipica que se en-
tiende como el proceso conceptual mediante el cual un concreto com=-
portamiento humano encuadra dentro de un tipo penal determinado.
Para Francisco 3lasco y Fernéndez de Modera "...la accifn tipi-
ca es sﬁlo aguella que se acomoda a la descripeién objetiva aunque
saturada a veces de referencias a elementos normativos y subjetivos
del injusto de una conducta qﬁe generalmente se refuta delictuosa,-

para violar a la generalidad de los casos un precepto, una norma, -

171.- Ob. cit., Pag. 165
172.- Porte Petit, Celestino. Ob. cit., P&g. 470
173.- Ob. cit., Pig. 283



95

penalmente protegida., Para Lauriano lLandaburo la tipicidad consiste
en una cualidad o caracteristica de la conducta punible de ajustarse
© adecuarse a la descripcifn formulada en los tipos de la ley penal,
Para Prado Aspe es un elemento que se da cuando el infractor que no
es el destinatario, arregla y conforma su conducta con escrupulosa -
exactitud a la hipStesis de la ley. Jiménez Huerta dice- la adecua-
cién tipica significa encuadramiento de la conducta principal en un
tipo de delito y subordinacién o vinculacién al mismo de las conduc-
tas accesorias..."(17u) Adem8s es el fundamento del hecho punible.
Para Carrancd y Trujille "...es la adecuacién de la conducta al tipo
legal concreto. Ademds de ser- un elemento constitutivo del delito y
que Sin ella no serfa incriminable la accién...“(175) Fontan Bales-
tra sostiene gue consiste en la descripeidn que contienen los artfcu
los de la parte especial de los C6digos Penales, a modo de defini-
cién de las conductas prohibidas bajo amenaza de sancién..."(175) .
La tipicidad es considerada como elemento esencial del delito, -
cuya ausencia impide su configuracién. El papel que desempefia la ti-
picidad en la teorfa del delito, una vez comprobadc que existe una -
conducta debe investigarse que halla adecuacidn al tipo, siendo nece
sario el papel gque se le ha designado a la tipicidad y éste es:
a) La tipicidad es una caracterfistica esencial del delito.
b) La tipicidad es un requisito del hecho segiin delito positivo.
¢) La tipicidad es uno de los elementos esenciales del delito.
174.~ Citados por Porte Petit, Celestino. Ob. cit., Pdg. u70

175.- Citado por Mdrquez Pifiero, Rafael. Ob. cit., P&g. 228
176.- Citado por Forte Petit, Celestino. Ob. cit., Pdg. 470
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d) La tipicidad es una condicién pero no elemento del delito.

En su tercera fase "Rattio Essendi" de la antijuridicidad, para
Mezger la tipicidad es mucho mis que un indicio llegando a consti-
tuir la base real de la Rattio Essendi, siendo esencial a la antiju
ridicidad la tipicidad, esta en sentido estricto es un elemento --
esencial del delito, es la descripcién hecha por el legislador de -
aqui que no halla delito sin tipicidad la funcién de la tipicidad -
es primerc, debemos reconocer que el delito es una unidad en 1la -
cual la tipicidad es descriptiva ademis de ser un indicio de la an-
tijuridicidad ya que la delimita y la enmarca, de esto podemos con-
cluir que la tipicidad tiene una funcién predominante descriptiva =
que singulariza su valor en el concierto de las caracteristicas del
delito.

La tipicidad pertenece a la conducta, es la caracterfistica que
tiene ademés de ser la adecuacién de la conducta del tipo, la Supre
ma Corte de Justicia ha establecido "...para que una ccnducta huma-
na sea punible conforme al derecho positivo, es preciso que la acti
vidad desplegada por el sujeto, se subsuma en un tipo legal, esto -
es, que la accifn sea tipica, antijuridica y culpable y que no con-
curra en la total consumacién exterior del acto injusto, una causa
de justificacién o excluyente de la culpabilidad. Puede una conduc-
ta humana ser tfpica porque la manifestacifn de voluntad, o la modi
ficacibn del mundo exterior esto es la produccién del resultado le-

sivo, que enmarquen dentro de la definicién de un tipo penal..dk177)

177.~ Porte Petit, Celestino. Ob. cit., Pég. 471
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La tipicidad consiste en el comportamiento del acusado que se -
encuentra adecuado al tipo y descridbe la ley penal, también se con-
sidera como la adecuacién 6 conformidad a lo prescrito por el tipo
la importancia que tiene 1la tipicidad es que no hay delito sin -
ella encontrdndose asf frente a un aspecto negativo de una relacién
conceptual del delito: la ausencia de tipicidad o atipicidad la que
estudiaremos en su oportunidad.

De acuerde a este andlisis tenemos que la tipicidad, es la ade-
cuacién concreta de una conducta singular, exacta, prohibida y des-
crita expresada en una hipStesis de la ley & en una figura legal -
del C8dige Penal sin la cual no habrfa delito, siendo esta descrip-
cién la contenida en el artfculo 266 del CSdigo Penal vigente el -
cual a la letra dice: "...se equipara a la vioclacién y se sanciona-
con las mismas penas, la cSpula con persona menor de 12 afios o que
por cualquier causa no este en posibilidad de producirse voluntaria
mente en sus relaciones sexuales o de resistir la conducta delictuo
sa..." por ello para que exista tipicidad, serd menester que se reu
nan los elementos que contiene la descripcidn del tipo, que como an

tes hemos establecido son: objetivo, subjetivo y normativo.

2.3 ATIPICIDAD

La atipicidad como aspecto negativo de acuerdo a su significa-
do literal significa "...cualidad de los actos lesivos, para el de-

recho que no se conforman a los descritos en las leyes vi-
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gentes... como elemento negativo de la tipicidad tenemos a la

1"
(178)
atipicidad "...es la ausencia de adecuacidén de la conducta al tipo,
si la conducta no es tfpica jamis podrd ser antijup;dica..."(17g) .
Entonces cuando no se integran los elementos descritos en el ti
po legal se presenta el aspecto negativo del delito llamado atipici
dad la ausencia de tipicidad surge cuando existe el tipo pero no se
amolda a él la conducta dada, cuando se da la atipiecidad hay falta

de tipo. Las causas de atipicidad pueden ser:

a) Aus2ncia de la celidad exigida por el tipo en cuanto a los suje-
tos activo y pasivo.
b) Si falta el objeto material o el ocbjeto jurfdico.
@) Cuando no se dan las referencias temporales o especiales requeri
das en el tipo.
d) Al no realizarse el hecho por los medios comisivos especificamen
te sefialados en la ley.
e) Si faltan los elementos subjetivos del injusto legal exigidos.
£) Por no darse en su caso la antijuridicidad especial.
g) Cuando falte alguna referencia de otra ;ndole exigida especial--
mente por la ley.

La atipicidad es "...la falta de previsifn en la ley de una con

ducta o hECho“‘"(ieo) entonces es la ausencia de adecuacién tipica.

178.- Gran Diccionario Enciclopédico Ilustrado de Selecciones de

. R;ader's Digest. Tomo I 18a. Edicién, México, 1982. Ob. eit.,
Pég. 295

179.- Castellanos. Tena, Fernando. Ob. cit., P§g. 172

180.~ Pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. cit., Pég. 284
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Para Ballvé hay tipicidad ".,.cuando hay carencia de hecho punible,
cuando no hay actos de realizacién del nlcleo del tipo. Para Jimé-
nez de Asfia: a) se dd cuando no concurren en un hecho concreto to-
dos los elementos del delito descrito en el Cédigo Penal o en Leyes
Penales Especiales. b) cuando la ley no ha descrito la conducta -
que en realidad se nos presenta con caracterfsticas antiju-
ridicas.. '"(181) es la falta de alguno de los elementos contenidos
en la figura rectora que produce la atipicidad.

Reiniare enuncia las causas de exclusién de la tipicidad: a) la
ausencia de una norma a la cual referir el hecho. D) en caso de -
que en la norma existe la falta de conformidad entre los elementos
del hecho y los elementos que componen el tipo legal, por falta de
una norma a la cual referir el hecho y _éste cuando esta fuera de la
prescripeién de un modelo legal no puede decirse tfpico, pero cuan-
do esta fuera en parte la causa de exclusibén de su tipicidad puede
existir.

Para Beling considera a la atipicidad como "...carencia del de-
lito-tipo y se da cuando no presenta todas o algunas de las partes
de las caracterfisticas requeridas y tfpicas o esenciales. Es la =~
existencia incompleta de los elementos del tipo en un caso concreto
existe cuando no se presenta un cardcter del tipo legal en el caso
singular. Si la tipicidad consiste en la conformidad del tipo y es-
te puede contener uno o varios elementos entonces la atipicidad -

existiré cuando no hay adecuacién al mismo, cuando no se integren -

181.~ Citados por Porte Petit, Celestino. Ob. cit., Pig. 284
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todos & el elemento descrito en el tipo, en el caso que sean varios
elementos no se integren en su totalidad. Las causas de atipicidad
son la falta de calidad del sujeto activo, pasivo, falta de objeto,
de medio, de lugar, de tiempo de ocasién. Para Puig- se di cuanco -
1) hay ausencia total del tipo. 2) ausencia de tipicidad por falta
de objeto juridico o material. 3) por ausencia del sujeto tfpico.-
4) por falta de medio tfpico. $§) por falta de referencias tempora-
les o especiales del tip°"'"(182)

Como conclusi@n podemos exponer lo siguiente:

Para scfialar las atipicidades bastard con colocar el aspectc negati

vo de cada uno de los elementos integrantes del tipo,

1.~ Ausencia del presupuesto de la conducta o del hecho.
2.~ Ausencia de la calidad del sujeto activo requerida en el tipo.
3.- Ausencia de la calidad del sujeto pasivo, requerida en el tipo.
4.~ Ausencia objeto jurfdico.
5.~ Ausencia objetc material,
-Referencias temporales
-Referencias espaciales

-Referencias otro hecho
punible

6.~ Ausencia de las modalidades
de la conducta.
-Referencias de otra fndole
exigidas por el tipo

~Referencias de los medios
empleados o

182.- Ibfdem. Pigs. 473,74 y 477
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7.- Ausencia del elemento normativo

8.~ Ausencia del elemento subjetivo
del injusto.

Las consecuencias que se producen cuando existe la tipicidad son:

a) La no integraciﬁn del tipo.=- Cuando falta alguno de los elementos.
b) Traslacidn de un tipo a otro tipo, cuande se da otro delito.

c) Existencia de un delito imposible, cuando no existe el bien juri-
dico protegido.

De acuerdo a este razonamiento y con relacién =z nuestro tipo el Ar-
tfculo 266 del C6digo Penal, tenemos que si se puede confipurar la -
atipicidad en cuanto al sujeto active que debe ser forzosamente un -
hombre en general, por lo que vespecta al pasivo si no es una perso-
na menor de 12 afios o una persona trastornada mentalmente o imposibi
litada fisicamente no se configura el tipo.

Por cuanto al objeto material podemos determinar que este se con
funde con el sujeto pasivo y por tanto es operante lo que se estable
¢e respecto a este tomando en cuenta que el tipe no contiene referen
cias temporales, espaciales, medios empleados ni de otra fndole exi-
gidas por la descripeién y por tanto estas no serdn causas de atipi-
cidad, pero si serfn causas irrefutables, la ausencia del niicleo del
tipo que describe c&pula, asf como la no existencia de los elementos
normatives subjetivos del injusto que conforman la descripcién, des-
de luego que cualquiera de las ausencias mencionadas afectard la -
existencia del objeto jurfdico evitando se viole la seguridad sexual
y las consecuencias que pueden verse dentro de la atipicidad compren

dida en el delito que estudiamos son las siguientes:
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1.- La no integvaci§n del tipo cuando falta alguno de sus elementos
(objetivo, subjetivo y normativo).

2.- Traslacifn de un tipo a otro tipo cuando la calidad del sujeto
pasivo es adversa pudiéndose dar violaci§n simple o estupro depen-
diendo del cambio en los elementos subjetivo, normative y objetivo.

3.~ Delito imposible, por no existir bien jurfdicamente tutelado.

2.4% ANTIJURIDICIDAD

Continuando con el estudio de los elementos del delito sigue -
la antijuridieidad de la cual enunciaremos los siguientes criterios
comenzando con los significados desde su punto de vista literal.

El diccionario Mexicano expone: Que la antijuridicidad es la -
calidad de ciertas conductas que no cumplen con lo previsto por la
norma jurfdica que la regula, también se puede hablar del injusto -
como sindnimo de antijuridicidad que tradicionalmente se le conside
ra como lo contrario a derecho surgiendo por la necesidad de deter-
minar cuando una accién pueda ser clasificada como lfecita que es =
cuando se adecﬁa a la norma jurfdica que la regula o como ilfeita -
cuando se viola la norma juridica.

Eduardo Garcfa Maynes, dice que son ilfeitas las copductas que
omiten un acto ordenado y las que ejecutan uno prochibido.

La antijuridicidad es una condicién para que el estado aplique
la sancién que puede ser civil o penal, desde este Gltime punto de

vista, la antijuridicidad es uno de los elementos del delito.



Para Porte Petit "...una conducta es antijurfdica cuando no se

prueba una causa de justificacién..."(lea) la antijuridicidad
"...significa toda manifestacibén, actitud o hecho que contraria los
principios b&sicos de derecho siendo lo contrario al derecho positi
V°"'"(1Bu) .
La antijuridicidad no surge del derecho penal sino de todo el
orden jurfdico, se le considera como el choque de la conducta con -
el ordenamiento juridico, se puede probar la existencia de la anti-
juridicidad con la constatacién de que la conducta tfpica no esti -
permitida por ninguna causa de justificacién en el orden jurfdico -
come requisito del mismo.

La antijuridicidad es la caracterfstica que tiene una conducta
de ser contraria al orden juridico a diferencia del injusto penal -
que es la conducta que presenta las caracteristicas de ser penalmen
te tipica y antijurfdica, siendo esta caracterfstica del injusto, -
se ha afirmado que la antijuridicidad es un concepto negativo desa-
probador del hecho humano frente al derecho.

Para tener come antijurfdica una conducta es necesario una do-
ble concurrencia que son: 1) la violacién a una norma penal. 2) la
ausencia de una causa de justificacién.

_z mayorfa de los autores estan de acuerdo en que la antijuri-
dicidzd es una contraccién o desacuerdo entre la conducta del hom-

bre y las normas de derecho, Hanz Welzel precisa a la antijuridici-

183.~ Citado por Diccionario Jurfdico Mexicano., Ob., cit., P4g. 154
184.~ Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Ob. cit., P§g.310
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dad"...como un "juicio de valor" negative ¢ un juicio de desvalor -
del derecho sobre 1la conducta humana, aclarando que la antijuria no
es un mero juicio de desvalor sino una caracteristica de desvalor -

de la conducta..." es antijurfdica una conducta cuando contra-

(185)
dice las normas de derecho. Para Bending "...la norma crea lo anti-
jurfdico y la ley crea la accién punible, estc es, la norma valori-
za y la ley describe...“(las) para Castellanos Tena es "...la vio-
lacibn del valor o bien protegido a que se contrae el tipo penal -
respectivo. Afirmando ademds que la antijuridicidad es fundamental-
mente cbjetiva. Para Pavﬁn Vasconcelos es- la oposicién de la con-
ducta tfpica con las normas de cultura reconocidas por el estadoc. -
Para Carranci y Trujillo es "...toda accién tfpica y punible segin
la ley...“(187) .

De acuerdo a esto el articulo 148 Constitucional establece que
5i no existe una ley espedida con anterioridad al hecho y exactamen
te aplieable al delito de que se trate, no podrd imponerse pena al-
guna, de donde resulta que siguiendo el criterio de Carrancd y Tru-
jillo y de acuerdo a la disposicién Constitucional para que exista
antijuridicidad debe haber previamente una norma jurfdica que con-
tenga la conducta y que ésta se haya llevado a cabo sin que encuen-
tre justificacién en los cuerpos normativos, es por ello que Ben-

ding sostiene que la norma valoriza y la ley crea la accifn punible

185.~ Citado por Pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. cit., PSg. 289
186.- Citado por Jiménez de Asfia, Luis., Ob. cit,, P4g. 269
187.- Citados por M&rquez Pifiero, Rafael. Ob. cit., Pigs. 193,205,207
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porque previamente describe la conducta.

En forma mis explicativa encontramos los conceptos de Castella
nos Tena y Pavén Vasconcelos, quienes coinciden al sefialar que cuan
do la conducta fdctica reune los elementos del tipo se viola la nor
ma de cultura reconocida o bien jurfdicamente tutelado de ahi que
estas posiciones nos lleven a darnos cuenta que la antijuridicidad
contiene un doble vertiente a la que hace referencia.

Bending y Mayer que sefialan el doble sentido de la antijurili-
cidad en "...a) formal o legal.- Constitufda por la violacién a la
ley © el quebrantamiento a una norma eStablecida por el estado -
b) material.- Se integra por la lesién o peligro para bienes jurfdi
cos o la contradiccién a los intereses colectivos. Para Cuello Ca-
16n la formal es la rebeldfa contra la norma jur;dica mientras que
para Villalobos es la infraccifén a las leyes. Para el primero la ma
terial, es el dafio o perjuicio social causado por esa rebeldia, pa-
ra Villalobos es el quebrantamiento de las normas. Para Franz Von -
Liszt la formal es- la transgresién a la norma dictada por el esta-
do, contradiciendo el mandato o la prohibicién del ordenamiento ju-
rfdico por lo que hace a la material, la accibn es antijurfdicacuan
do resulta contraria a la sociedad, una conducta antijurfdica cuan-
do es dafosa, antisocial o asocial e injusta, cuando no puede ser -
reconocida como medio justo para un juste fi“"'"(ia&) .

La antijuridicidad material y formal constituyen la figura del

delito en virtud de que en el aspecto material se encuentra en 1la

188.~ Citados por Castellanos Tena, Fernando. Ob. cit., P&g.178,179
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lesién del bien jurfdico o en el peligro de que sea lesionado y en
el formal constitufdo por la conducta opuesta a la norma, esto es-
los hechos dafiosos y perjudiciales para la colectividad, no previs-
tos para la norma, Solo serdn antijurfdicos cuando una ley los san-
cione, esta informacifn se hace en base a que la antijuridicidad ma
terial sin la formal no constituye trascendencia penal, ya que esta
es consecuencia del principio de legalidad en las legislaciones e
orden criminal y s6lo cuando este principio perdiera vigor prevale-
cerfa la antijuridicidad material.

El delito como una conducta injusta, culpable, contraria al de
recho, esta desaprobacién jurfdica es doble, en primer lugar tene-
mos que la conducta es formalmente contraria a derecho por ser una
trasgresién de una norma establecidad por el estado, de un nandato
o de una prohibicidn del orden jurfdico, en segundo tenemos gue la
conducta es materialmente antijurfdica por ser contraria a la socie
dad y al derecho como ataque a los intereses vitales de los particu
lares o de la colectividad protegidos por las normas juridicas, asf
la antijuriicidad es una contradiceién entre una conducta determina
da y el concreto orden jurfdico impuesto por el Estado.

Para que una conducta t{pica pueda considerarse delictiva es -
necesario que lesione un bien jur;dico y ofenda los ideales valora-
tivos de la comunidad.

Para calificar una conducta como antijurfdica es precisc com-
probar que es contraria a uma norma, ya qQue una misma conducta pue-

de ser ifcita o ilfcita, la antijuridicidad tifie a la conducta huma
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na de una tonalidad especial y es sin excepciones presupuesto gene-
ral de la punibilidad dicho matiz surge del juicio que sobre la con
ducta se formula, o como dice Mezger "...un juicio en el que afirma
su contradiccibn con las normas del derecho..."(lsg)

Si la accidn cometida encuadra en algin tipo de delito deseri-
to en el texto legal, hay probabilidades que sea penalmente antiju-
rfdica, ya que se puede dar una causa de justificacifn, como lo he-
mos venido mencionando, cuando la ley declara punible un heche solo
establece una presuncién de la antijuridicidad contra la que puede
existir prueba en contrario, de la concurrencia de una causa de jus
tificacién de acuerdo a nuestro C6digo Penal una conducta serd anti
jurfdica cuando se halle prevista y penada por la ley cuando sea tf
Pica y no concurran causas de justificacién, esto es que ninguna -
conducta podrd ser penada por antijurfdica que sea mientras no enca
je en alguna de las figuras del delito descritas por el legislador,
este crea disposiciones castigando con una pena o sancién segGn el
tipo de conducta que implica una declaracibn genérica de su antiju-
ridicidad la cual sélo puede ser excluida en particular por cir--
cunstancias de excepeién enunciadas por el legislador o extraidas -
del conflicto concreto.

Villalebos acepta la existencia de la antijuridicidad formal y
material sosteniendo que van unidas constituyendo una la formal y -

la otra el contenido de una misma cosa. La antijuridicidad material

189,-~ Citado por Jiménez Huerta, Mariano. Ob. cit., P&g. 202
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consiste en "...la lesibn o puesta en peligro, de los bienes jurfdi
cos o de los intereses jurfdicamente protegidos o en el sélo atenta
do contra el orden instituido por los preceptos legales...“(igo) pa
ra los objetivistas la antijuridicidad no esta en el hombre sino en
la razbn por la cual el mandato Se emite porque las conductas pro-
hibidas o mandadas son perjudiciales parz el orden juridico, lo que
perjudica o beneficia a una sociedad, es la conducta y la culpa por
que solo sirve para hacerlo responsable, entonces la contrariedad -
de la conducta al derecho debe buscarse con independencia a la cul-
pabilidad del autor y asf los diferentes autores exponen sus dife--
rentes conceptos como Cuello Caldn que dice "...la antijuridicidad-
presupone un juicio de car&cter objetivo por recaer sobre la conduc
ta ejecutada siendo la antijuridicidad objetiva por atender sflo a
la conducta externa. La antijuridicidad es- un juicio valorativo de
naturaleza objetiva que recae sobre la conducta tipica en contraste
con el derecho por cuanto se opone a las normas de cultura reconoci
das por el estado..." 44, Asf una conducta es antijurfdica cuando
contradice las normas objetivas del derecho. La antijuridicidad --
"...es una contradiccifn objetiva a los preceptos juridicos como -
una lesién objetiva de las normas jurfdicas de valoraciﬁn..."(lsz).

La ley no crea lo antijuridico sinc simplemente lo delimita -
adends de ser un presupuesto y no la consecuencia de la prohibicién

supone una contradiccifn a las normas jurfdicas las que son ordenes

190.- Citado por Pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. cit., Pég. 287
191.- Idem.
192, - M&rquez Pifiero, Rafael. Ob. cit., Pdg. 196
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y Prohibiciones por las que una sociedad exige el comportamientc que
corresponde a su interés.

Welsel y Jiménez de Asla exponen que lo antijurfdico es objeti-
vo al ligar la conducta con el estado, siendo lo antijurfdico el de-
ber de no violar las normas Mezger subraya la contradiccién con 1las
normas objetivas del derecho el objeto de la voluntad jurfdica orde-
nadora.

De la voluntad jurfdica ordenadora es la determinacién de 1lo -
que es conforme al orden juridicc y de lo que le contradice, esta de
terminacién tiene lugar en virtud de las normas de derecho que por -
ello aparecen como normas cbjetivas de valoracibn como juicio de de-
terminados comportamientos, desde el punto de vista del derecho, el
criterio objetivo, sirve para valorar la conducta en virtud de su -
contradiceién con el orden jurfdico, Bettiol estima a la antijuridi-
cidad como "...una valoracidén hecha por el Juez, respecto al car@c—
ter lesivoc del comportamiento humano, el juicio valorativo que lleva
a afirmar la existencia de una accién ilfeita es un juicio obdbjetive
de comparacién..."lga) Ignacio Villalobos expone que es "..,.la vio-
lacién de las normas objetivas de valoracién, la antijuridicidad ra-
dica en la violacién del valor o bien protegido a que se contrae el

tipo penal respectivo..."(lgu) Para Mezger "...es la contradieccién-

2 la norma de cultura reconocida por el estado..."(igs)

193.- Citado por Pavén Vasconcelos, Francisco, Ob. cit., P&g. 291
194.- Citado por Mdrquez Pifiero, Rafael. Ob. cit., Pdg. 205
'195.- Citado por Castellanos Tena, Fernando. Ob. cit., Pag. 177
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Por lo que respecta a los subjetivistas lo antijurfdico sélo -
puede encontrarse en el alma del agente ya que el derecho es un con
junto de imperativos dirigidos a los hombres los cuales son capaces
de entender y también siendo estos los finicos que pueden oponerse -
mediante un acto de insubordinacién o desobediencia, pero los inca-
paces mentales o los que por error o ignorancia no se dan cuenta -
del mandato juridico no pueden incurrir en actos antijurfdicos.

Para Ricardo Franco Guzmdn "...es la infraccién que lesiona o
pone en peligro derechos tutelados de los bienes e intereses vita-
les y sociales de la vida o sociedad misma. Para Jiménez Huerta -
"...e5 1o que lesiona un bien tutelado y al mismo tiempo ofende las
aspiraciones valorativas de la comunidad. .."(195).

S5i la ley no determina una pena que serfa ausencia de tipici-
dad entonces no hay conducta antijuridica ni tampoco delito adn cuan
do lesione los intereses sociales, tampoco existe antijuricicidad -
cuando halléndose en el hecho previsto por la ley como delito concu
rre alguna causa de justificaci@n por lo tanto tenemos que en nues-
tro derecho penal, no toda conducta que la ley determina es antiju-
ridica.

La antijuridicidad requiere de un juicioc de razonamiento valo-
rativo que debe ser hecho en orden al razonamiento y a la légica -
analizando las probanzas que contengan la conducta a fin de determi

nar si la misma comprende los elementos del tipo lo que conlleva la

196.- Citados por M&rquez Pifiero, Rafael. Ob. cit., P&g. 205



antijuridicidad por demostrarse la violacién de los valores generi
camente establecidos por la sociedad por ello en el caso concreto
que analizamos la conducta realizada debe estar introducida en pro
banzas que cumplan exactamente los elementos objetivos, subjetivos
y normativos que contiene el tipo penal que describe el delito de
violacién impropia o equiparada a la violacién pues de esta manera
se podri verificar que la conduecta es materialmente antijurfdica
por violar el bien juridicamente tutelado consistente en la seguri
dad sexual a la vez que es formalmente contraria a derecho por -
trasgredir la norma que establece el estado y que tiene una prohi-
bicibn.

De acuerde con la conducta que contempla el delito de viola
cién impropia o equiparada a la violacién esta no puede ubicarse -
en ninguna causa de justificacién pues como se puede notar al sefia
lar el tipo "...se equipara a la violacién y se sancionara con las
mismas penas, la c§pu1a con perscona menor de 12 afios o que por cual
quier causa no este en posibilidades de producirse veoluntariamente
en sus relaciones sexuales o de resistir la conducta delictuosa..."

En el elemento objetivo introduce dolo, obligando al sujeto ~

activo a una amplia conciencia de la conducta que realiza.
2.5 CULPABILIDAD Y SUS PRESUPUESTOS

A fin de poder analizar la culpabilidad como uno de los elemen
tos del delito, se hace necesario el estudio de su presupuesto pre-
vio la imputabilidad, que justificara la culpabilidad permitiéndo,

nos especificar el o los elementos de esta que puedan comprobarse
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de acuerdo con la conducta tfpica y antijurfdica, para asf poder
culminar con la responsabilidad penal, presupuesto posterior de la

culpabilidad.

2.5.2 IMPUTABILIDAD

La idea de considerar a la imputabilidad como un presupuesto -
del delito se fundamenta en la circunstancia de estimarla como un =
atributo del sujeto, siendo un dato psicolégico substancial que el
Juez debe determinar para formular un juicio de reproche al autor
4de1 HECHO lesivo por ser un atributo o capacidad del autor en el mo
mento mismo en que la conduecta se verifique, esta capacidad es la -
de dirigir sus actos dentro del orden jurgdico.

Jiménez de Asfa le di el caridcter de elemento integral, Vela -
Trevifio la considera como "...la capacidad de entendimiento respec-
to a la calidad de la conducta en razén del suficiente desarrollo -
intelectual (tener la edad requerida por la ley) ¥ la salud mental
que permita una correcta valoracién de lo antijuv@dico y de lo jur{
dico y que se haya tenido en el momento de la prodﬁccidn del resul
tado tipico..."(197) también se le ha considerado como un presupues
to general del delito; como elemento integral, como presupuesto de
la culpabilidad, siendo el delito una conducta surgida del hombre y
no pudiendo tener realidad sin preexistencia de un sujeto imputable.

Es la capacidad condicionaria por la madurez y salud mental de

197.- Citado por Pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. cit., P4g. 364
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comprender el caricter antijurfdico de la propia aceibén y omisién,
esta capacidad a la que hemos hecho mencidén es la condicién o situa
cibén en que debe hallarse el agente al momento del acto u omisién -
tal capacidad lo es de culpabilidad y autoriza al derecho para ha-
cerle el reproche, es un concepto técnico, cuya elaboracién se apo-
ya psicolSgicamente y psiquﬁcamente en datos verticales que se Te-
fieren a los factores existencionales internos condicionantes de la
capacidad del agente de comprender y determinarse, es un estadc o
condicibén del sujeto es "...capacidad penal para responder, aptitud
para ser atribufda a una persona una accién u omisién que constitu-
ye el delito o falta..."(lgs) .

La imputabilidad apunta a causa psfquica, a la capacidad para
responder un sujeto dadas sus facwltades de ser plenas y normales -
sobre todo en el momento delictivo, significa aptitud que posee 1la
mayorfa de los sujetos.

La Escuela Clisica encuentra su fundamento en el libre albedrfo
cuando pudiendo elegir sin restricciones entre el bien y el mal opta
por el dltimo.

La Escuela Positiva, se apoya en la peligrosidad o temibilidad
del sujeto para la primera es justo castigar a quien mal procede y
para la segunda es necesario precaverse de quien pretende hacer un
mal uso afin antes de consumarlo o intentarlo, nosotros nos inclina-

mos por la segunda, ya que para prevenir un delito, es necesario -

198.~ Diccionario Jurfdico Mexicano. Derecho Usual. Tomo IV, Ob.
cit., Pag. 361



que esta clase de conductas estén establecidas en un C6digo Penal,
entonces el imputable es el sujeto que es mayor de edad que poza de
lucidez mental, que no esta embriagado, no es sordomudo con instruc
cibén y obra con coneiencia, voluntad y sin ser impulsado por el mie
do. Tal afirmacién nos lleva a clasificar a la imputabilidad en f{-
sica y moral, cuande se_ejecuté la conducta con voluntad inteligen~
te; la legal cuando se encuentra que 15 conducta estd prohidbida por
la ley del estado. Se dice que un hombre es imputable cuando"...tie
ne la capacidad para responder ante el poder social de un hecho de-
terminade. La imputabilidad presupone la existencia de un minimo de
condiciones psiquicas ya que podria definirse como la capacidad para
responder ante el poder social..."(lgg) .

La imputabilidad y la imputacidn son conceptos esenciales e -
indispensables para poder fundamentar el juicio de culpabilidad que
presupone un juicio de imputabilidad. Imputar para Carrara equivale
a poner alto a cargo de alguien, imputacién es "...un juiecio de una
cenducta ya sucedida;..“(zoo)

Como ya hemos repetido es la capacidad de entender y de guerer
Castellanos Tena expresa: para que el individuo conozca la ilfcitud
de su acto y quiera realizarlo debe tener capacidad de determinarse
es la posibilidad condicionada por la salud mental y por el desarro
1lo del autor, es la capacidad de obrar en el Derecho Penal. Para -
Mayer es ".,..la posibilidad condicionada por la salud mental y madu

rez espipritual del autor de valorar correctamente los deberes y de

199.- De P. Moreno, Antonio. Ob. ecit., P4g. 33 .
200.- Citado por Pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. cit., Pig. 364
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obrar conforme a ese conocimiento..."(m“

Para ser culpable un sujeto precisa que antes sea imputable la.
capacidad de entender y de querer & gque nos hemos referidoc se da
cuando el individuo conoce 1o ilfcito de su acto y quiere realizar-
lo.

Adem8s es el conjunto de condiciones minimas de salud y desa-
rrollc mental del autor en el momento del acto tfpica penal, impu-
tar un hecho a un individuo es atribufrselo para hacerle sufrir las
consecuencias esto es, para hacerle responsable de 61, puesto que
de tal: hecho es culpable, la culpabilidad y la responsabilidad son
consec\:\encias directas, inmediatas de la imputabilidad &sto afirma
la existencia de una relacién de causalidad psiquica entre el deli~
to y la persona. La imputabilidad "...es la capacidad del sujeto pa
ra dirigir sus actos dentro del orden jurfdico haciendo posible su
culpabilidad. Como presupuesto de &sta, también se reconoce que es
una calidad del sujeto y no del acto, se le considera como la capaci
dad de conducirse socialmente o capacidad para sentir la goac-
cifn psicolSgica que el estado ejerce mediante la pena es- capaci-
dad de obrar con discernimiento, voluntad y capacidad por tanto ajus
tarse a las normas jurfdicas o apartarse de ellas culpablemen
te"'"(ZDZ) .

Por lo que respecta a su ubicacién sistem&ftica siendo aquella

un dato psicoldgico sustancial que el Juez debe determinar para for

201.- Ciﬁdo por Pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. cit., Pég. 364
202.- Villalobos, Ignacio. Derecho Penal Mexicano. Parte General
Ed., Poprda, México, 1971. P4g. 289
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mular un juicic de reproche al autor del hecho lesivo, la imputabi
lidad sblo es posible cuando se refiere a un sujeto en particular
y con relacién a un hecho determinado por ser &sta un atributo de
la perscna como autora de la conducta que produce el resultado y
que sflo es importante esta capacidad en el momento mismo en que -
se verifique.

La imputabilidad tiene carécter de presupuesto de la culpabi-
lidad, es siempre una capacidad del sujeto que consiste en “,.. el
conocimiento de la significacién del hecho en el mundo normativo;
capacidad de dirigir sus actos dentro del orden jurfdico y por -
ello condieifn que hace posible la culpabilidad penal..."(zoa) en
estas condiciones es calidad de la persona. Vela Trevifio la define
como "...capacidad del sujeto, capacidad de entendimiento respecto
a la calidad de la conducta en razén del suficiente desarrollo de
las facultades intelectivas tener la edad requerida legalmente y
la salud mental que permita una correcta valoracién de lo antijuri
dico y de lo jurfdico. También se supone- las condiciones minimas
necesarias para determinar en el Thombre la posibilidad de que 1le
sea atribufda una conducta punible. Estas condiciones minimas a que
nos referimos son la existencia social, honestidad y dignidad huma-
na que el sujéto sea capaz en el momento de realizar la conducta de
acuerdo con su desarrollo moral o intelectual que todo autor, al mo

mento de realizar la conducta se encuentre en un estado de concien-

203.- Pavén Vasconcelos, Francisco. Imputabilidad e Inimputabilidad.
3a. Edicién, Ecitorial Porrda, México, 1983 P4g. 89
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cia esto es su libre determinacién de voluntad. Para Von Liszt la
imputabilidad es- la capacidad de conducirse socialmente. La impu-
tabilidad como presupuesto psicolégico de la culpabilidad sosteni-
da por Jiménez de Aslia que expone- como presupuesto psicolégico de
la culpabilidad es la capacidad para conocer y valorar el deber de
respetar la norma y de determinarse espontineamente. Enrique Curi
la define como- capacidad general de conocer lo injusto del actuar
y determinarse conforme a ese conocimiento..."(zou) Para Alfonso
Reyes es ",..la capacidad de la persona para conocer y comprender
la antijuridicidad de su conducta y para autoregularse de acuerdo
con esa comprensién. Nosotros estamos de acuerdo con el criterio
sostenido por Jiménez de Asfia al exponer que la imputabilidad es
presupuesto psicolfgico de la culpabilidad, ya que para que exista
ésta es necesario que el agente sea imputable en el momento de la
realizacién de la conducta delictuosa, esto es que tenga la capaci
dad jurfdica necesaria para responder por sus propios actos . En tég
minos generales podemos decir que la imputabilidad- es la capaci-
dad del sujeto para conocer el cardcter ilfcito del hecho y deter-
minarse esponténeamente conforme a esa comprensién...",ocy -
Imputable en Derecho Penal es aquel que por sus condiciones -
psfquicas es sujeto de voluntariedades, la voluntad se entiende co
mo la libertad de elegir de obrar que es lo que se llama concurso

de la voluntad, la base <e la imputabilidad es el conocimiento y -

204.~ Citados por Pavén Vasconcelos Francisco. Imputabilidad
e Inimpytabilidad. Ob. cit., P4g.
205.~ Idem. P&g. 70 y 95
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la previsibilidad de la conducta determinada con fines antisociales
es imputable todo aquél gue posea al tiempo de la accién las condi-
ciones psiquicas exigidas por la ley para poder desarrollar su con-
ducta socilalmente todo el que sea apto, idéneo jurfdicamente para
observar una conducta que responda a las exigencias de la vida en
sociedad humana.

La imputabilidad se funda en el concurse de la inteligencia y
la libertad humana, en consecuencia en donde faltan el libre albe-
drfo o libertad de aceién, no cabe la aplicacién de pena alguna -
porque la conducta debe permanecer eh una persona ¢On alma propia
y no pardsita. Para la defensa social son imputables todos los que
cometen conductas punibles prescindiendo del problema de que si -
obraron libre o extemporfneamente, la imputabilidad se deriva de
la existencia de la sociedad porque el sujeto es causa misma de la
infraccién. E1 hombre es plenamente imputable porque lo es social-

mente como consecuencia de vivir en sociedad.

2.5.2 INIMPUTABILIDAD

Las Acciones Libres en su Causa, se refieren a la causacién -
de un hecho ejecutado bajo el influjo de un transtorno mental tran
sitorio pero originado en un comportamientc anterior dominado por
la voluntad creciente y exponténeamente manifestada, esto es, se -
da en un acontecer ilfcite determinade en un comportamiento prece-
dente plenamente voluntario. Mario Dondina lo define como "...todo

hecho contrario al derecho producido mediante comisién u omisién -



118

en estado de alteracién ffsico~ psfquico transitorio derivada de
un anterior comportamiento voluntaric pre-ordenado © no del -
agente...“tzos) estas acciones libres se obligan en la exigencia de
la imputabilidad referida al momento mismo de la realizacién de -
la conducta, pues en aquellas del agente al ejecutarlo no era impu~
table pero ha sido no obstante al poner su causa decisiva.

Dfaz Palos precisa gue "...sg trata de hechos libremente queri
dos pero verificativos nientras el autor se encuentra en estado de
imputabilidad..."(2°7) .

Garranc§ razona que asf{ como se puede utilizar a los locos o -
a los ebrios como instrumentos porgque en ellos la facultad de deter
minarse aunque irregular no es posible, de igual manera podenos uti
lizar a nosotros mismos en estado de perturbacién mental o de embria
guez, para la ejecucién de planes pre-concebidos, no ofreciendo di-
ficultad la apreciacién jurfdica de la imputabilidad si en tales si
tuaciones se dan, en relacifn la Causal y la Culpabilidad pues se ~
estaba plenamente conciente cuando se puso la causa del resultado -
producido. Por ello no es exacto que el mero propSsito no es puni~
ble ni afin como tentativa y que sea absurdo que en un esStado de «
inimputabilidad se pueda originar un delito. Von Liszt se apoya en
la consideracifn que 1o importante en la imputabilidad es "...el mo
mento en que ha tenido lugar la manifestacién de voluntad..."

(208)°
Dado que el resultado se encuentra vinculado con ella, resultando -

206.- Citado por Pavén Vasconcelos, Francisco. Imputabilidad
e Inzmputabxlldad‘ Ob. cit., P4g. 75

207.~ Idem. P&g.

208,~ Ibfdem.’ Psg. 78



120

indiferente la existencia de un estado mental anormal cuando se pro
duce dicho evento, estas causas &¢ presentan cuando se produce un -
resultado contrario a derecho por un acto u omisién en estado de =
inimputabilidad,

Los incapaces son los menores de edad, los locos y delincuen--
tes habituales, la pena para Manzini esta hecha para los hombres -
normales, imputables, que se entienden como la facultad de conocer
el deber, para Mayer es ",..la posibilidad condicionada por la sa-
lud mental y el desarrollo del autor para obrar seg@in el justo eono
cimiento del deber existente que es la capacidad de compren--
5i6n..."(209) .

El objeto de la imputabilidad es siempre una conducta tfpica y
'antijuridica y aquella no comienza hasta que estan comprobadas la -
tipicidad y la antijuridicidad, como supuesto de la culpabilidad es
la imputabilidad del autor. Existen tres criterios en los que se =~
fundamenta la imputabilidad que son: 1) El Biolbgico, el cual se -
refiere a una determinada edad que serfa ser mayor de 18 afios. 2) El
Psiquidtrico, que es cuando no existe trastorno mental ya sea tran-
sitorio ¢ permanente. 3) El Psicolégico, que se refiere cuando el -
sujeto es capaz de entendimiento y de auto determinarse esto se re-
fiere a su inteligencia ya sea para actuar o comprender. La imputa-
bilidad es "...la capacidad del sujeto para dirigir sus actos den-

tro del orden juridico haciendo posible su culpabilidad..."(zlo) .

209.- Citado por Jiménez de Asda, Luis. Ob. cit., P&g. 333 y 334
210.- Villalobos, Ignacio. 0b. cit., Pig. 287
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Se puede dar la imputabilidad sin culpabilidad pero no puede haber
esta sin aquella la imputabilidad es calidad del sujeto y no del -
acto pero al ejecutar este acto antijurfdico es lo que constituye-
la culpabilidad.

Con respecto a la imputabilidad disminufda tenemos que son los
llamados perfodos intermedios entre la razén y la locura, entre la
conciencia y la inconciencia entre la minorfa y la mayorfa de capa
cidad mental por la edad, es el paso de la salud mental a la locu-
ra. Se verifica por grados sucesivos apenas sensibles esta dificul
tad se presenta cuando se trata del tratamiento del desarrollo men
tal incompleto a la plena capacidad; para tales sujetos existen las
medidas de seguridad a fin de imposibilitar sus actos antisociales.

Los locos, idiotas, imbéciles o los que sufran cualquier otra
enfermedad o anomalfa mental y que hallan ejecutado conductas o in
currido en omisiones definidos como delitos serdn recluidos en ma-
nicomios o en departamentos especiales por todo el tiempe necesa-
rio para su curacién y sometidos a un régimen de trabajo.

El Articulo 68 del C6digo Penal establece "...las personas -
inimputables podrén ser entregadas por autoridad judicial o ejecu-
tora a quien legalmente corresponda hacerse cargo de ellos siempre
que se obliguen a tomar las medidas adecuadas para su +tratamiento
y vigilanecia, garantizando por cualquier medic y a satisfaccién de
las autoridades mencionadas el cumplimiento de las obligaciones -
contraidas, la autoridad ejecutora podri resolver sobre la modifi-
cacién de la medida de seguridad en forma provisional o definitiva

considerando las necesidades del tratamiento..." la imputabilidad
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disminuida esta entre la capacidad regular de un hombre para condu-
cirse como tal y la incapacidad absoluta por carencia o perturba
cién total de alguno o de todas las facultades esenciales que pue-
den ser congénitos o adquiridos, entonces si aquella se haya dismi-
nufda, la cylpabilidad y la responsabilidad tiemen que ser menores
y por lo tantc la penalidad debe ser atenuada, pero lo que juridica

mente sucede es que la pena se substituye por medida de seguridad.

2.5.3 CULPABILIDAD

Hemos venido insistiendo que el delito es la conducta tipica
antijuridica y culpable por ello, debemos analizar la culpabilidad
como elemento constitutivo del delito.

Al respecto se establece que la culpabilidad "...es el conjunto
de los presupuestos que fundamentan el reproche personal del autor
por la conducta punible que ha ccmetido...“(211) es "...el conjun-
to de los presupuestos que fundamentan la reprochabilidad personal
de 1la conducta antijuv;dica..."(212) Por lo tanto dichos presu-
puestos muestran a la conducta como una expresién jurfdicamente de
saprobada de la personalidad del autor, per¢ no toda conducta anti-
jurfdica de una persona esta sancionada con una pena, para esto es
necesario que dicha conducta sea personalmente imputable debiendo

llegar ésta a la responsabilidad jurfdica penal.

211.- Mezger, Edmundo. Derecho Penal. Parte General: Cérdenas
Editor; México, 1985. Pig. 189
212.- Pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. cit.,, Plg. 353



Siguiendo un proceso de referepcia 18gica, unaz conducta serd
delictuosa no sélo cuando sea tipica y antijurfdica sino ademds cul
pable, para Cuello Calén es "...el juicio de reprobacién por la eje
cucibén de un hecho contraric a lo mandade por la ley..."(213) El re
proche a que hace mencién recaé scbre la relacifn de causalidad psi
quico existente entre el agente y el hecho en cuestién.

Para Celestino Porte Petit "...es el nexo intelectual y emocie
nal que liga al sujeto con el resultado del acto. Para Jiménez de
Asfia es el conjunto de los presupuestos que fundamentan la reprocha
bilidad personal de la conducta antijurfdica. Para Ignacio Villalo-
bos es el desprecio cel sujeto por el orden jurfdico y por los man-
datos y prohibiciones que atienden a constituirlo y conser-
varlo...“(ZIH) Para Maurach "...es el reproche al autor por abuso
de su imputabilidad en relacién a urn hecho punible deter-
minado...“(zls) .

La opinifn general es que el reproche que alcanza el autor por
la relacifn existente entre el acto cometido y que justificala apli
cacifén del mal de la pena.

El juicio de culpabilidad acerca de la conducta del autor se
basa en un juicio valorativo en donde la culpabilidad de una perso-
na no estd situada en su propia cabeza, sinc en la cabeza de aque-
llos que juzgan al autor, otro criterio es aquel que la culpabili-

dad es "execlusivamente una determinacién de la voluntad contraria-

213,- Citado por Mdrquez Pifiero, Rafael., Ob. cit., P4g. 239
2i4.~ Idem. Pdgs. 239 y 2u0 X
215.- Citado por Pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. cit., Pég. 354
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al deber" con fundamento en el principio "no hay pena sin culpa" la
culpabilidad en el sentido jurfdico penal existe con arreglo a to=-
das las circunstancias internas y externas de cada caso, se puede
conectar al juicio acerca del hecho antijurfdico el reprcoche que se
hubiere podido actuar de otra manera en tales circunstancias esta
situacién se mantiene firme para la culpabilidad como para el autor
de la conducta.

En la culpabilidad ademds de existir una relacién de causalidagd
psicolégica entre el agente y accidn, un juicio de reprobacidn de la
conducta de este motivado por su comportamiento contrario a la 1ley,
pues al ejecutar un hecho prohibido ha quebrantado su deber de obede
cer la ley, hay una reprobacién de la conducta del agente y se repro
cha este comportamiento porque no ha obrado conforme a su deber.

Las caracter;sticas legales de la culpabilidad son:

1.- La imputabilidad.- el autor debe poseer una constitucién mental
normal,

2.- Una determinada forma de culpabilidad que puede ser:
a) Forma Legal bdsica que se denomina como dolo.
b) Forma mds leve denominada culpa.
c) La unién especial de estas dos.

3.~ La ausencia de causas especiales de exclusién, este punto es
fundamental para la concepcién de la culpabilidad.

4,~ Concepto unitario de la culpabilidad jurfdico penal se encuentra
en la reprochabilidad, esta teorfa se ocupa de las medidas de la
culpabilidad deduciéndose los grados de la misma.

En cuanto al concepto de culpabilidad tenemos dos teorfas dis~



tintas que son:

a) Teorfa psicoldgica que trata de la relacién subjetiva entre
el hecho y el autor, Antolisei la declara como el nexo psfquico en-
tre el agente y el acto exterior, para Carlos Fontén Balestra "...es
la relacién psicolégica del autor con su hecho; su posicién psicold
gica frente a é1. Soler afirma- cuande el sujete capaz obra no obs-
tante la valoracién que €1 mismo esta obligade a reconoccer como
subdito del orden jurfdico y la vinculacién objetiva cel propio su~-
jeto con su hecho. Para esta teorfa la culpabilidad es ".,.la posi-
cibn subjetiva del sujeto frente al hecho realizado, la cual supo-
ne . una valoracién normativa. Ignacio Villalobos sostiene que- es
el quebrantamiento subjetivo de la norma, esto es el desprecio del
sujeto por el order iurfdico y por los mandatos y prohibiciones que
tienden a constituirlo y conservarlo...“(21a) .

De esta teorfa lc predominante es la relacién subjetiva entre
el autor vy su hecho 1o cual implica un cardcter fundamentalmente
psicolégico, la esencia de la culpabilidad consiste en el proceso
intelectual volitivo desarrollado en el autor, la culpabilidad con
base psicol§gica consiste en un nexo psiquico entre el sujeto y el
resultado de lo cual se desprenden dos elementos, uno volitivo o
emocional y otro intelectual, el volitivo indica la suma de dosque
reres: de la conducta y el resultado y el intelectual el conocimien
to de la antijuridicidad de la conducta.

Luis Fernindez Doblado considera a la culpabilidad "...como la

relacién subjetiva que media entre el autor y el hecho pu-

216.~ Citado por Pavén Vasconcelos, Francisco. Pig. 356
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nible...® 1,y -

21 destacar esta teorfa la relacién subjetiva entre el autor
y el hecho légicamente se establece un psicologismo esencial a la
culpabilidad.

b) Teorfa Normativa.- Jiménez de Asfa declara que se trata de
una valoracién juridico pemal y no &tica, partiendo de un heche psi
colégice concreto, deben precisarse los motivos para encajar la -
conducta del sujeto en la esfera del dolo o en la culpa una vez de
terminados los motivos debe llegarse a la conclusién de si el he-~
cho es © no reprochable, para 1o cual hay que acreditar si tenien-
do en cuenta los motivos y la personalidad del autor podria exigir
se una conducta conforme con el derecho en definitiva, la culpabi-
lidad radica en el reproche hecho al autor sobre su conducta anti-
juridica.

Para que alquien pueda ser castigado no basta gue halla pro-
cedido en forma antijurfdica y tfpica, sino que ademds es necesario
que su accidn pueda serle personalmente reprochada. Jiménez de Asia
esta a favor de esta teorfa y advierte que la culpabilidad corres-
ponde al efecto y contenido de pepresentacién afiade y reconoce un
contenido psicolégico pero que este no constituye por si la culpa-
bilidad.

Para esta teorfa el ser de la culpabilidad lo constituye un -
juicio de reproche, esto es una conducta culpable si a un sujetoca
paz que ha obrado con dolo o culpa le puede exigir el orden norma-

tivo una conducta diferente a la realizada, su esencia consiste en

217.~ Citado por Castellanos Tena, Fernando. Ob. cit., Pdg. 232
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fundamentar a la exipibilidad o imperatividad dirigida a los suje-
tos capacitados para comportarse conforme al deber, esta exigibili-
dad sélo obliga a los imputables, entonces la culpabilidad es consi
derada como reprochabilidad de la conducta del sujeto al cometer el
evento delictivo, se fundamenta en la exigibilidad de una conducta
a la luz del deber. Para Reinhart Maurach con el juieio desvalorati
vo de la culpabilidad, se reprochara al autor el que no ha actuadeo
conforme a derecho.

La culpabilidad para la concepcién normativa no consiste en
una pt'ra relacién psicolfgica pues s6lo representa el punto de Dar
tida teniendo presente un hecho psicolégico concreto, deben preci-
sarse los motivos del mismo para ubicar la conducta del sujeto den~
tro de los &mbitos del dolo o la culpa, la culpabilidad en suma
consiste en el reproche hecho al autor sobre su conducta antijurfdi
ca ya que esta conducta es e] punto de partida del reproche contra
su autor.

Por culpabilidad se entiende las relaciones animicas del autor
con su conducta que llevan a que se haga reproche por ese hecho, asf
la reprochabilidad en consecuencia de la culpabilidad en otras pzla
bras una conducta es reprochable en tanto que se produce culpable-
mente.

La diferencia que existe entre estas dos teorfas es que para
la psicologfa la culpabilidad radica en el hecho psfiquico causal zel
resultado, en la normativa es el juicio de reproche a una motivacidn
del sujeto. El C6digo Penal acepta la teorfa psicolégica que se en~-

cuentra en el Artfculo 82 que a la letra dice: "...los delitos pug
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den ser:
I.; Intencionales.
I1.- No intencionales o de imprudencia.
1II.- Preterintencionales..."”

Por otra parte tanto los psic6logos como normativistas coinei-
den en que el delito ha de ser contrario a derecho y por supuesto a
los valores que la ley tutela.

En cuanto al contenido de la culpabilidad tenemos que Jiménez
de Asiia los divide en:

a) El aeto de voluntad que es el elemento psicolégico de 1la
culpabilidad.

b) A sus elementos refiriéndose a los motivos del autor y las
referencias de la conducta o la total personalidad del autor, este
acto debe ser adecuado a la personalidad de lo que causa.

En cuanto a los elementos de la culpabilidad de acuerdo a la
teorfa normativa tenemos los siguientes:

I) La imputabilidad.- que funciona como presupuesto de la culpabili
dad y constituye la capacidad del sujetoc para entender y querer.en
el campo penal.

II) Las formas de la culpabilidad que son el deolo y la culpa, se-
gin el agente dirija su voluntad conciente a la ejecucién del he-
cho tipificado en la ley como delito. Se puede delinquir mediante
una determinada intencién delictuosa es el dolo o por un olvido de
las precauciones indispensables exigidas por el estado para la vi-
da gregoria que es la culpa también se habla de la preterintencio-

nalidad como una tercera forma de la culpabilidad, si el resultado
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delictivo sobrepasa a la intencién del sujeto.

El comportamiento del sujeto se traduce en el desprecio del
orden jurfdico para la existencia del dolo se precisa que la volun
tad, conciente se dirija al evento o conducta tipica ya sea direc
ta o indirecta, el delito se comete mediante dole o culpa, en el
dolo el resultado puede ir mé&s alld del propuesto por el sujeto.
III) Las ausencias de causa de exclusi§n de la culpabilidad, pues
de existir una de ellas desaparecerfa la culpabilidad del sujeto.

El contenido de la culpabilidad Mezger lo determina al acto
de voluntad; a los motivos del autor y a las referencias de la con
ducta a la total personalidad del autor, el acto de voluntad es la
referencia psicol@gica inmediata del autor a la conducta injusta y
los motivos del autor por ser fundamental en las causas de exclu-
sién de la culpabilidad, la conducta debe ser adecuada a la perso-
nalidad de quien la cause.

Pasaremos a hacer un anélisis m§s completo por lo que respec~
ta al dolo por ser una de las formas de la culpabilidad que nos in

teresa por adecuarse a nuestro delito en estudio que es el articu
2o 256 del C6digo Penal descartando la posibilidad que pudiera
aceptarse la culpa o la preterintencionalidad en el delito de vio-
lacién impropia ya que no existe negligencia, ni imprudencia por
parte del autor ya que no puede obtenerse un resultado distinto al
deseado.

En cuanto a su sentido etimolégico el término dolo deriva del
griego y significa engafio pero originalmente significa artificio o

fraude.
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Jiménez de Asda lo identifica como la intencién o como la ma-
la intencién. Para Cuello Caldén es "...la voluntad conciente diri-
gida a 1la ejecucién de un hecho que es delictuoso. El dolo segin
Cuello Calén es=- la voluntad conciente dirigida a la ejecucién de
una conducta que es delictuosa. Jiménez de AsGa expone: es la pro-
duccifn de un resultado antijurfdico econ consecuencia de que se
quebranta el deber con voluntad de realizar la conducta y con -
representacién del resultads que se quiere. El dolo conciente- es
el actuar conciente y voluntario dirigido a la produccién de un re
sultado tfipico y antijuridico..."(zia) .

Y sus elementos son:

a) Etico.- constitufdo por la conciencia de que se quebranta-
el deber.

b) Voluntario o Emocional.- Consiste en la voluntad de reali-
zarse el acto.

El dolo pertenece al munde de los valores que signifieca una valo-
racién de circunstancias de hecho determinadas, la conducta dolosa
exige el conocimiento y la previsibén de las circunstancias de hecho
que elevan 1la pena no es necesario la previsiﬁn del resultado que
eleva la pena en los llamados hechos punibles cualificados por el
resultado, no obstante el autor debe haber ccasionadoc la consecuen
cia por lo menos culposamente en las circunstancias que elevan 1la
pena es necesario el conocimiento y la previsién, la agravacién de

la pena puede ser general o especial.

218.~ Citados por Castellanos Tena, Fernando. Ob. cit., Pdg. 239



El dolo es "...la comisién de la conducta con conocimiento y
voluntad.‘.“(ZIB) y consiste en las circunstancias de hecho deter
minadas.

Los elementos del dolo son:

a) Los intelectuales que reinciden en la presentacisn de la
conducta y en su significacién.

b) Emocional o afectivo que consiste en 1la voluntad de ejecu
tar la conducta y en la conciencia de producir el resultado.

Para Castellanos Tena, el elemento intelectual estriba en -
la ccnciencia del quebrantamiento del deber en cambio el afectivo,
radica en la voluntad de ejecutar la conducta, en la voluntad del
hecho tipico la voluntad en el dolo es querer también el resultado
para que lo injusto de la conducta pueda serle reprochado al autoy
su conducta y su resultado deben quebrantar el deber impuesto por
el orden jur;dico. Para Hans Heinrich Jeck Eeck, el dolo es "...co=-
nocer y querer los elementos objetivos pertenecientes al tipo 1le-
gal...“(zzo) .

Pero en caso de estar ausente el conocimiento de la ecircuns-
tancias que pertenecen al tipo el dolo se excluye. Existen tres tego
rias para explicar la existencia del dolo.

1) Teorfa de la voluntad.- promulgado por Carrara entre otros y lo
define como "...la voluntad mds o menos perfecta Ze ejecutar una -

1 n
conducta que se sabe es contraria a la ley... (22%) *

219.- Mezger, Edmundo. Ob. cit., Pdg. 226
220.- Citado por M&rquez Pifiero, Rafael. Ob. cit., P4g. 268
221.- Idem. Pﬁg. 255
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Para esta doctrina el dolo consiste no en la voluntad de vio-
lar la ley sino en realizar la conducta que la infringe, esto es el
resultado del delito tfpico.

2) Teorfa de la representacidn.- expuesta entre otros por Frans Von
Liszt, la define como ",..la representaciSén del resultado que acom-
pafia a la manifestacién de la voluntad..."(Zzg) .

El conocimiento que acompafia a la actividad voluntaria de las
circunstancias t8cticas pertenecientes al tipo legal del delito o
que aumenten su penalidad, Jiménez Je Asfa reconoce que esta teorﬁa
tiene el valor de demostrar que 56lo lo presentado puede ser gue-
rido; Fontan Balestra aclara que esta teor@a se propone dirigir su
enfoque del problema a las circunstancias externas que permiten for
mar juicic para suponer que el evento ha sido o no querido, lo que
ocurre es que supone querido lo representade.

3) Teorfa conjunta de la Representacién y la Voluntad.- el concepto
del dolo no se puede constituir por separado estos elementos ya que
el que actfla dolosamente no solo se representa el hecho y su signi-
ficacidn, sino ademés se encamina su voluntad a 1la realizacién
del resultado. Silvio Raniere expone que es indispensable para la
existencia del dolo el elemento intelectivo como volitivo. Para An-
tolisei el dolo existe cuando el sujeto realiza intencionalmente una
conducta prevista en la ley como delito, Mezger sefiala: actda dolo~
samente el que conoce las circunstancias de hecho y la significa=-
cién de su conducta y ha admitido en su voluntad el resultado.

Antolisei rechaza los ecriterios aislados de la voluntad y la repre-

222.- Citado.por Mirquez Pifiero, Rafael. Ob. cit., Pdg. 256
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sentacifn afirmando la existencia del dolo cuando el sujeto ha rea-

lizado intencionalmente un hecho positivo en la ley como delito.
Para Mezger consiste "...en la conciencia (conocimiento) y en

la veluntad del agente de ocasionar con la propia accién u omisién

el evento dafioso o peligroso considerado asf en la ley penal..."(zzs)

Jiménez de Asda resume todo lo anterior diciendo que el dole
"...para su construccidn requiere de dos elementos esenciales: la
representacién tanto del hecho como de su significacién (elemento
intelectual) y la voluntad (elemento afectivo). Cuello Calén lo de-
fine éomo- la voluntad conciente dirigida a la ejecucién de una con
ducta que la ley prevee como delito. Para Jiménez de AsGa el dolo
existe cuando se produce un resultadc tipicamente antijurfdico con
conciencia de que se quebranta el deber con conocimiento de las cir
cunstancias de hecho y del curso esencial de la relacién de causali
dad existente entre la manifestacién humana y el cambio en el mundo
exterior con voluntad de realizar la conducta y con representacidn
del resultado que se quiere o ratifica..."(zzq) .

Para Castellanos Tena, el dolo consiste en el actuar conciente
y voluntario, dirigido a la produccién de un resultado tfpico anti-
jurfdico. Por lo que hace a las diferentes clases de dolo cada tra-
tradista establece su propia clasificacifn como Porte Petit que lo
clasifica de la siguiente manera:

) & - dolo inicial o precedente
a n cuanto a su nacimient PR
iento - dolo subsiguiente

223.~ Citado por Pavfn Vasconcelos, Francisco. Ob. cit., Pig. 378
224.- Citados por Mifquez Pifiera, Rafael. Ob. cit., P4g. 259
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c)

[-}]

e)

£

h)

Nosotros sélo atenderemos a las clases de mayor

En

En

de

En

En

En

En

son:

cuanto a su extineién

cuanto a las modalidades
la direceién

cuanto a su intencién

cuanto a su duracidn

cuanto a su contenido

razén de su realizacidén

1

dolo
dolo

dolo
dolo
dolo

13y

determinado
indeterminado

directo
eventual
de consecuencia

necesaria

dole
dolo

dolo
dolo
dolo

dolo
dolo
dolo

genérico
espec{fico

de fmpetu
simple
de propésito

de dafo
de peligro
de dafio con resultado

de peligro

dolo

de peligro con resultado

de dafio

dolo
dolo

posible
real

importancia que

1) Directo.- el resultado consiste en el propfsito del agente.

2) Indirecto.- el agente se propone un fin y sabe que seguramente

surgirén otros resultados delictivos.
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3) Indeterminados.- es la intencién genérica de delinquir sin pro-
ponerse un resultado delictivo en especial.

4) Eventual.- se desea un resultado delictivo, previniéndose la po
sibilidad de que surjan otros no queridos directamente.

Las clases de dolo en el Derecho Mexicano se fundamentan enel
articulo 82 del Cﬁdigo Penal al sefalar que los delitos pueden ser
intencionales.

También el artfculo 92 del mismo ordenamiento expresa:"...obra
intencionalmente el que, conociendo las eircunstancias del hecho tf
pico, ‘quiera o acepte el resultado prohibido por la ley..."

Tenemos que asi se describe el dolo el cual se integra en base
a dos supuestos que son: a) conocimientos o circunstancias de la
conducta tgpica. b) querer o aceptar el resultado prohibido por la

ley.

2.5.4 RESPONSABILIDAD

Por 10 que hace a la responsabilidad como segundo presupuesto
de la culpabilidad tenemos que desde su significado literal la res-
ponsabilidad es "...obligacién de compenzar o reparar por si o por
otros un dafio 0 culpa..."(zzs) la responsabilidad proviene de -

"...responder que significa "prometer", "merecer", "pagar"...“(zzs)

esta responsabilidad distingue cuatro sentidos que son: 1) Como de-

be ser un cargo. 2) Como causa de un acontecimiento. 3) Como mere

225.~ Gran Diccionario Enciclopédico Ilustrado.Tomo X.0b. cit.,3232
226.- Diccionario Juridico Mexicano. Tomo VIII. Ob. cit., P&g. 44
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cimiento. ) Como capacidad mental, cuando se encuentra responsa-
ble de sus actos.

Practicamente todos los teSricos del derecho coinciden en sefia
lar que esta figura constituye un concepte juridico fundamental, en
cuanto a la dogmética juridica, un individuo es responsable cuando
de acuerdo al orden jurfdico es susceptible de ser sancicnade, en
este sentido la responsabilidad presupone un deber o una obligaeién
que es la conducta que de acuerdo a un orden jurfdico se debe hacer
u omitir, refiriéndose al sujeto obligado, la responsabilidad sefia-
la quien debe responder al cumplimiento o incumplimiento de tal
obligacién el reponsable de un hecho © conducta ilfcita es
"...aquel individuo que debe sufir las consecuencias de sancién que
a la conducta ilicita se imputan..."(227) por regla general el autor
de la conducta ilfecita y el responsable son el mismo individuo aun-
que no siempre el responsable del hecho il@cito es su autor.

Existen dos formas de aplicar la responsabilidad y son 1) La
responsabilidad por culpa, que se refiere a la aplicacién de la san
cién al individuo considerado responsable que supone culpable al au
tor de la conducta ilfcita realizada y merecedora de la consecuen-
cia o sancifn que se aplica al responsable solo cuando el autor del
hecho tuvo la intencién de cometerlo o bien habiéndolo previsto no
lo impidiéd.

A la responsabilidad objetiva, no le importa la culpa del au-
tor, basta que 1la conducta ilfcita se realice con o sin culpa del

autor para que se apliquen las consecuencias de la sancién al indi-

227.- Diccionario Jurfdico Mexicano. Tomo VIII. Ob. cit., PEg. L4
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viduo considerado responsable, esta responsabilidad objetiva se -
orienta también hacia la aplicacién de medidas de seguridad sin ha-
ber delinquido solo por el peligro advertido en el sujeto o por el
puesto de relieve a través de su género de vida o reacciones espe-
ciales.

La responsabilidad "...es el deber de sufrir 1las penas esta-
blecidas para los delitos o faltas cometidas por dolo o cul
pa..."(zza) es la capacidad de aceptar 1las consecuencias de un =~
acto conciente o voluntario. La responsabilidad es "...obligacién
de sufrir las consecuencias jur?dicas de los propios a°t°5"J%229)'

Es responsable ¢l delincuente normal a quien se ha conminado
publicamente con una pena y a pesar de ello incurre en la infraccién
prohibida, al que no se le puede considerar como responsable de sus
actos es al enajenado mental.

Se dice que quien ha ejecutado una conducta tipica penal debe
Yresponder” ante los tribunales. Responsable significa "...obligado
a responder, capaz de responder, imputable, culpable, como autor,
eémplice o encubridor..."(230) También el término responsabilidad-
se utiliza para significar la situaei@n jur;dica en que se coloca
el autor de una conducta tipicamente antijuridica, as{ los fallos
judiciales deben concluir con 1la declaraci@n teniendo al acusado
“penalmente responsable” del delito que motivo el proceso sefialando

la pena que debe sufrir.

228.~ Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo III.
0b. cit., P&g. 191

229.- Villalobos, "Ignacio. Ob. cit., P&g. 287

230.- Dicecionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo IIT
Ob. cit., P&g. 203
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La responsabilidad "...es el deber jur?dico en que se encuen-
tra el individuo imputable de dar cuenta a la sociedad por el hecho
”ealizad°"'"(231) Por otro lade se usa para significar la situa-
eién juridica en que se coloca el autor de un acte tfpicamente con-
trario a derecho, asf{ los fallos judiciales suelen concluir con esa
declaracién teniendo al acusado como penalmente responsable del de~
lito que motivo el proceso y sefialan la pena respectiva. La respon-
sabilidad es la relacién entre el sujeto y el estado, este declara
que el primero obrd culposamente y se hizo acreedor a las consecuen
cias sefialadas por la ley a su conducta. "...es5 la obligaciﬁn de su
frir las consecuencias jur;dicas de sus propios a°t°s"‘"(232) .

En cambio un anormal mental no se le puede considerar como res
ponsable de sus propios actos, en este caso se debe aplicar los re-
cursos terapéuticos necesarios para restituir su plena capacidad y
su calidad de sujeto activo de derecho.

Se dice que quien ha ejecutado un acto tipico penal debe res-
ponder ante los tribunales, esto se debe entender como la sujeciﬁn
a un proceso en el que se puede ser condenado o absuelto. El t§rmi-
no responsabilidad se usa también para significar la situacién jurf
dica en que se encuentra el autor de un acto tipicamente antijuridi
co, si obrd culpablemente los fallos judiciales declaran que el acu
sado es penalmente responsable del delito que motivo el proceso y
sefialando la pena gue debe sufrir.

La responsabilidad es el deber jurfdico en que se encuentra el

231.-~ Castellanos Tena, Fernando. Ob. cit., P4g. 219
232.- villalobos, Ignacio. Ob, cit., Pig. 289
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individuo imputable de dar cuenta a la sociedad de la conducta eje-
cutada de mode que mientras que la imputabilidad representa una po-
sibilidad la responsabilidad representa una efectividad. Para Miguel
S. Macedo "...s6lo la persona ffsica que es imputable puede ser res
pensable, sélo el tiene el deber jurfdico de responder de su conduc
ta ante el poder social. Para Mezger la respuesta se fundamenta en
todas las condiciones del resultado que deben ser equivalentes, no
solo en el aspecto causal sino también del juridico, toda condicién
debe ser considerada como causal...“(233) .

Ixisten varias clases de responsabilidad que son: 1) La respon
sabilidad social.- Lla cual no supone ;1 derecho de penar, sino su
cambio de cardcter y de fundamento, si el hombre es fatalmente de-
terminado a cometer un delito la sociedad esta igualmente determina
da a defender 1las condiciones de su existencia contra los que 1la
amenazan y lo que &sta castiga no serd una accifn moral sino un acto
dafioso. .

Para Gabriel Tarde la responsabilidad no esta ligada a la exis
tencia del libre albedrfc y sin embargo sigue siendo la condicién y
la medida indispensable de la responsabilidad penal como segunda
clase, £sta se funda en la entidad personal del delincuente consigo
mismo antes y despufs del delito. Franz Von Liszt sostuvo que 1la
responsabilidad exclufda del libre albedrfo, no es més que la facul
tad de obrar normalmente la responsabilidad penal se halla en razén

directa del nimero y esencia de los motivos concientes que decidie

233.- Citado por De P. Moreno, Antonio. Ob. cit., P&gs. 34 y 35



ron el acto humano. Esta responsabilidad se concreta a la aplica

cién de una pena por accién u omisién deoclosa o culposa del autor

esta es estrictamente personal de interpretacién restringida de -

irretroactividad prohibida de voluntariedad presunta y de orden pid

blico. La responsabilidad penal es "...el deber jurfdico de sufrir
la pena que recaé sobre quien ha cometido un delito ésta es una

accibén u omisidén tipica antijuridica y °“1P5ble"‘"(23u) .

Es responsable quien es capaz de responder de sus actos por
haber alcanzado madurez mental y gozar de salud mental, esta res-
ponsabilidad s6lo nace para quien ha cometido el delito, refiriéndo
nos a todas las clases de autores como el intelectual, material, -
etc., ademds que a diferencia de otras clases de responsabilidad-
jurfdica no trasciende a otras personas tan es as; que la muerte
del delincuente extingue la accién penal y la pena impuesta.

Por su parte Pranco Sodi sostiene que la responsabilidad penal
es "...responder por el delito asentuado que este Gltimo es antiso-
cial porque produce dafio piblico y privado debiendo el plenamente -
responsable responder por ambos...“(zas) esta clase de responsabili
dad vincula al estado con el sujeto inculpado como consecuencia de
la ejecucién del acto tipico.

Como tercera clase tenemos 1a responsabilidad criminal la ena
jena a un acto u omisién penado por la Ley y realizado por persona

imputable, culpable y carente de excusa absolutoria, esto se tradu-

234,~ Diccionario Jurfdico Mexicano. Tomo VIII. Ob. cit., Eég. 60
235,- Procedimiento Penal Mexicano. lta. ed; Editorial Porrda.
México, 1957. P4g. 259
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ce en la aplicacién de una pena privativa de libertad en los deli-
tos son responsables criminales: autores, cémplices y encubridores.

Hemos hecho mencifn de la presunta responsabilidad que es el
indicio de la responsabilidad y sus diferentes clases.

La imputabilidad y 1la culpabilidad son parte integrante de la
responsabilidad penal, asi el Organo Juricecional declara que el im
putable obr§ culposamente y por lo mismo se hace acreedor a las
sanciones sefialadas por la ley.

El Cédigo Penal en el artfculo 13 establece "...las personas
responsables de los delitos son:

I.- Los que acuerden o preparen su realizacién.
II.- Los que lo realicen por s{.
III.- 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 que intencionalmente presenten, ayuda o auxilien a otro
para su comisién.
VII.- Los que con posterioridad a su ejecucién auxilien al delincuen
te, en cumplimiento de una promesa anterior al delito y;
VIII.- Los que intervengan con otros en su comisifn aunque no conste

quien de ellos produjo el resultado.

En resumen la antijuridicidad, es una relacién del hecho con el
orden juridico, la imputadilidad, es calidad o estado de capacidad -
del sujeto; la culpabilidad, es la relacifn del acto con el sujetoy

el estado y se da en tres momentos:
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1.- Cuando estd obligado en forma general y abstracta de dar cuenta
de sus propios actos y de sufrir las consecuencias.

2.- E1 que se refiere a la materia procesal que se deriva de la
ejecucibn de un acto tipico sometido a juicio.

3.- Le corresponde a la culpabilidad y como forma de actuacién sig-
nifica un lazo jurfidico entre el que ha delinquido y el Estado.

De acuerdo con la teorfa analizada podemos concluir con rela-
cién al delito de viclacién impropia o equiparada a la violacién
que a fin de que pueda existir la culpabilidad debe operar el presu
puesto anterior que denominamos imputabilidad, por el que se estable
ce, que el sujeto debe denotar condiciones biclbgicas, psiquicas y
psicolégicas a fin de demostrar una capacidad jurfdica, es decir:
Ser mayor de 18 afios y con el discernimientc necesario para querer
y comprender la cépula que se ha realizado, pues s6lo en estas con-
diciones se podr4 fundamentar el juicio de reproche, que llevarf a
cabo el Juez, haciendo una relaciﬁn de causalidad entre el agente y
la accién, que llevaré a vincular la cﬁpula realizada en una de dos
posibilidades: a) Con persona menor de 12 afios. b) )conducta tipi
ca y antijurfdica) con la perscna que la ha querido y entendido (im
putabilidad y culpabilidad) pudiéndose por este juicio valorativo
determinar que la conducta es atribuible a un sujeto determinado. ~
quien obro en forma dolosa, ya que el tipo en su elemento objetivo,
determina un dolo directo que en su realizacién puede implicar dolo:
indirecto o eventual, cuando se preveen otros resultados ilgcitos y
es por. esto que el agente estari obligado a sufrir las consecuencias

jurfdicas propias del acto a fin de resarcir el dafic causado a la
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sociedad declar&ndose en base a lo anterior la responsabilidad penal

de un sujeto determinaco.



CAPITULO TERCERO

PUNIBILIDAD

3.1 CONDICICNZS OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD

3.2  INDIVIDUALIZACION DE LA PENA
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3. PUNIBILIDAD

La punibilidad es la consecuencia del delito, ya que upa conduc-
ta puede ser tipica, antijur£dica ¥ culpable y no ser penada porgue
es preciso que su ejecucién se halle conminada con una pena.

Por punibilidad se entiende "...la amenaza de pena que el estado
asocia a la violacién de los deberes consignados en las normas juri-
dicas dictadas para garantizar la permanencia en el orden -
Bocial..."(zas) .

El hecho tipice, antijurfdico y culpable, debe tener como complie
mento la amenaza de una pena, debe ser punible y sancionade con una
pena al ccmportamiento delictuosoc. De acuerdo al artfculc 78 del C6-
digo Penal la noci@n de punibilidad consiste en "...el merecimiento-
de una pena en funcifn de la realizacifn de cierta conducta- tal me-
recimiento acarrea la conminacién legal de aplicacibn de esa sancién.
Es la imposiciﬁn concreta de la pena ha quien a sido declarado culpa
ble en la comisifn de un delito, esto es- punible una conducta cuan-‘
do por su naturaleza amerita ser penada..."(237) . La punibilidad es:
a) merecimiento de penas. b) amenaza estatal de imposicifn de san-
ciones 5i se llenan los presupuestos legales. c¢) aplicacién fdctica
de las penas sefialadas en la ley.

Franeisco Pavén Vasconcelos da el siguiente concepto "...la ame-
naza de pena que el estado asocia a la violacién de los deberes con-

signados en las normas jurfdicas dictadas para garantizar la perma-

236.~- Pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. cit., Pg. y21
237.- Castellanos Tena, Fernando. Ob. cit., P&g. 267
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nencia del orden 5°°i51"'"(233) . Cuello Calén conceptqa que el de-
l1ito es una accién punible y que &sta punibilidad es uno de los ca-
racteres mis destacados y sefiala adem&s que para que una accidén se
considere delito, adends de los requisitos de antijupidicidad, tipi
cidad y culpabilidad debe reunir el de punibilidad al que cataloga
como la mayorfa de los autores mencionados, de mayor relieve penal
ya que una conducta al no ser delictuosa podrfa constituir una in-
fracei6n de tcardcter civil o administrativa y por lo contrario, para
ser un hecho delictivo, se necesita que su ejecucién se halle conmi-
nada por 1la ley con una pena. Beling la considera como consecuencia
¥y no como requisito a esta posicibn se adhiere Castellanos Tena. Ig-
nacio Villalobos la considera como elemento integrante del delito;
Carrancd y Trujillo estima que no es elemento esencial del delito,
para Jiménez de Asfia es carécter del delitoc o elemento del mismo.

En nuestro derecho se sefiala que el acto u omisién para ser delic
tuoso debe ser sancionado por las leyes penales, lo que hace que,
nuestra ley positiva al concepto de delito se integre con los elemen
tos: conducta, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, como pre
supuestos de la punibilidad.

Nosotros estamos de acuerdo c¢on los autores que la considera -
como consecuencia del delito ya que su fundamento legal lo encontra-
mos en el artfculo 7% del C6digo Penal que a la letra dice “...deli-
to es el acto u omisiﬁn que sancionan las leyes penales..." por ello

la Conducta antijurfdica contenida en el artfculo 266 del C&digo Pe~ .

238.- Citado por M&rquez Pifiero Rafael. Ob. cit., P&g. 250
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nal, que por realizarse se convierte en tipica y culpable, le es
asignada la pera contenida en el artfculo 265 del ordenamiento en ci
ta, que sefiala de seis a ocho afios de prisién si el sujeto pasivo es
piber; mientras que cuando el sujeto pasivo es impliber la pena apli-

cable serd de seis a diez afios de prisidén.

3.1 CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD

Por lo que hace a estas condiciones se constituyen por la exi-
gencia de la ley para qQue concurran determinadas circunstancias aje-
nas o externas al delito e independientes a la voluntad del agente,
requisitos para que el hecho sea punible, para que la pena tenga apli
cacién. Franz Von Liszt define al delito como "...el ataque a los in
tereses juridicamente protegidos, especialmente peligroses a juicio
del legislador para el orden jur;dico existente..."(zag) .

Generalmente para que un hecho constituya un delito basta que -
en ciertos casos la ley no se conform con la concurrencia de estos
elementos bdsicos de punibilidad, sino que exige ademds comc regquisi
to para que sea punible ".,.la concurrencia de determinadas circuns-
tancias ajenas o exteriores al delito, independientemente de la vo-
luntad del agente..."(Qqu) la ley exige en todos los ecasos para
que exista punibilidad de la conducta, un conjunto de condiciones ob
jetivas seleccionadas en los tipos, pero en ocasiones fija otras con

diciones objetivas como ya hemos hecho mencidn, estas condiciones ob

239.- Citado por Mdrquez Pifierc, Rafael. Ob. cit., Pdg. 250
240.- Cuello Calén, Eugenio. Ob. cit., Pig. 616
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jetivas no son elementos esenciales del delito, constituyen meros re
quisitos procedimentales.

Guillermo Colfn S&nchez expresa "...quienes hablan de condicio~
nes objetivas de punibilidad lo hacen desde el punto de vista gene-
ral del derecho penal y los que aluden a cuestiones prejudiciales en
focan el problema desde el punto de vista procesal..."(zul) estas con
diciones son un requisito, una caracterfistica, un dato que debe darse
para que opere la punibilidad, pero sin que sea elemento del delito-
ya que en contados casos se presentan tales condiciones que son -
"...una especie de "anexos" del tipo y por ello no pertenecen a las
circunstancias del hecho...“(zuz) la accidn dolosa exige el conoci-
miento y la previsién de las circunstancias del hecho que elevan 1la
pena en los llamados hechos punibles cualificados por el resultado ;
no obstante el autor debe haber ocasionado la consecuencia por lo me
nos culposamente.

Para Beling son "...eciertas circunstancias exigidas por 1la ley
para la imposicién de la pena, que no pertenecen al tipo del delito,
que no condicionan la antijuridicidad y que no tienen cardcter de =
culpabilidad, en la que los elementos del delito ocupan el sexto lu-
gar; segin se dice, las "sextas condiciones de punihilidad..."(zua).
Las circunstancias constitufdas de una condicién de punibilidad se -
diferencia de los elementos del tipo del delito en que aguellos no
son circunstancias que pertenezcan al tipo, por lo que no se requie-
re que sean abarcados por el dolo del agente sino que basta que se -
241.- Citédo por Castellanos Tena, Fernando. Ob. cit., Pdg. 271

242.- Mezger, Edmundo. Ob. cit., Pég: 241
243.- Citado por Jiménez de Asda, Luis. Ob. cit., Pég. 417
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den en el mundo externo objetive por lo que Se les suele denominar
condiciones objetivas o intrinsecas.

Liszt 1las considera como "...las circunstancias exteriores sue
nada tienen que ver con la accién delictiva, pero cuya esencia se -
condiciona a la aplicacidn de la sancién...“(znu) Beling mantiene =l
criterio de que las condiciones son indispensables y diversas a los
elementos del tipo del delito, pero posteriormente Zimmerl afirme -
que son todos los requisitos del crimen como son la tipicidad, anti-
juridicidad y culpabilidad. Nosotros estamos de acuerdo con Beling,-
ya que las condiciones objetivas de punibilidad son necesarias para
imponer las penas independientemente de los elementos del tipo y los
del delito.

Las genuinas condiciones objetivas son los presupuestos procesa
les, son los requisitos o condiciones que deben cumplirse para la ini
ciacién o desarrollo v8lido de un procedimieﬁto O en su caso, para
que pueda pronunciarse la resolucién de fondo.

Estos presupuestos son los elementos o instrumentos necesarios
para la constitucién y desenvolvimiento del procedimiento judieial -
entre los presupuestos se distinguen la procedencia de la aceidn pe
nal, la validez del proceso, de la sentencia o de una resolucidén fa-
vorable. Se entienden como *...la serie o sistemas de actos progresi
vos y ordenados realizados por las partes y el érgano juridicecional-
de acuerdo con la ley dirigidos a obtener la aplicacién del derecho
positivo al caso singular de que se t’ate"'"(zus) y Chiovenda los
244.- Citado por Jiménez de Asda, Luis. Ob. Cit,, Pfg. 418

2u5.= Citado por Enciclopedia Juridica Omeba Editorial Blblxograf;
- ca Argentina afio 1968. Tomo XXIII. Ob. cit., P4g.
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define como "...las condiciones para que Se consiga un pronunciamien
to cualquiera, favorable o desfavorable..."(2u6) .

Desde el punto de vista juridico se establece su condicién de -
punibilidad que radica en el agravio o injuria que la conducta causa
en algunos delitos es condicidn de procedibilidad la querella del -
ofendido o de sus representantes legales. Tenemos que los requisitos
de procedibilidad son la denuncia o querella también conogida como -
acusacién, asf tenemos que la denuncia es "...la relacién de actos
que se suponen delictuosos hecha ante la autoridad investigadora con
el fin de que ésta tenga conocimiento de ellos...“(2“7) .

De este concepto se desprenden tres elementos que son: a) rela
cifn de actos que se estiman delictuosos.- que consiste en exponer -
lo que ha sucedido y se hace en forma oral ¢ escrita. b) hecha ante
el érgano investigador.- que es el representante social el que se en
tera del quebrantamiento sufrido por la comisién del delito, que es
el Ministerio Pﬁblicc, pero en caso de urgencia se puede presentar -
ante cualquier funcionaric o agente de la policfa y ésta dard conoci
miento al Ministerio Pdblico. c) hecha por cualquier persona.- esto
es incluyendo a las autoridades también de acuerdo al articulo 117
del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, ademés de no importar
la calidad de la persona, ya que puede ser: el sujeto pasivo del de-
lito o cualquier otra que tenga interés en que se persiga el delito
en terminos generales podemos decir que no existe obligacién legal -

para presentarla, serd obligatoria en los casos siguientes: cuando

246.- Citado por Enciclopedia Juridica. Ob. cit., Pdg. 60 A
247.- Rivera Silva, Manuel. Procedimiento Penal. 15% ed; Editorial

PorrGa; México, 1985. P&g. 98



se va a cometer un delito, cuando se esta cometiendo y cuando es re-
querido por las autoridades.

Los efectos de la denuncia en términos generales son: "...obli-
gar al Srgano investigador a que inicie su labct'..."(zue) la denuncia
ge-da en los delitos que se persiguen de cficio.

Por 1o que hace a la querella es "...lz2 relacién de hechos ex-
puesta por el ofendido ante el érgano investigador, con el deseo ma
nifiesto que se persiga al autor del delito...“(ng) desprendiendo -
tres elementos que son: a) una relacién de los actos delictuoses,
b} que esta relacién sea hecha por la parte ofendida como indispensz
ble requisito y ¢) que se manifieste en la queja el deseoc que se per
siga al autor del delito. En esta se pueden dar dos situaciones que
son: cuando el ofendido es menor de edad, este directamente puede
formuiar su querella; cuando el menor es incapacitade pueden quere=-
llarse los descendientes o los hermanos o los que representen legal
mente al incapacitado, respecto a los mayores es obvio que la pueden
formular los sujetos pasivos del delito. De acuerdo a nuestro delito
que es la violacién impropia el requisito de procedibilidad es la de

nuncia y, por ello la puede hacer valer cualquier persona.

3.2 INDIVIDUALIZACION DE LA PENA

En todos los tiempos se ha tratado de buscar que la pena se dic

te en relaci@n a la gravedad y a la naturaleza del delito recordando

248.- Rivera Silva, Manuel. Ob. cit., Pig. 10§
249.~ Idem. P&g. 112 ’
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la Ley del Talién que era ojo por ojo y diente por diente para hacer
mis posible la equivalencia entre el hecho y su castige;posteriormen-
te se tomd en cuenta el aspecto subjetivo del delincuente y mis tar~-
de su temibilidad y peligrosidad social. Esta siempre a existidoc co-
mo ya hemos hecho mencién desde el antiguo derecho Romano y el Germd
nico de la Escuela Cldsica y en las modernas, entonces la pena debe
estar en relacién con el delincuente aunque en ocasiones reconocidas
situaciones personales privilegiadas que determinaban la imposiciﬁn-
de una penalidad mis leve; la Escuela Cldsica establecid que todos
deben ser iguales ante la ley penal, todos los que cometen los mis-
mos delitos deben ser castigados con iguales penas "...es la adecua-
eién de la reaccibén punitiva en naturaleza y grado al sujeto acree-
dor de ella, realizada en funci@n de la importancia del delito y de
la personalidad actuante..."(zso) .

Reunido el delito y los demds requisitos que le siguen en orden
al merecimiento de la sancién, que ésta deberd ser aplicada al hom~
bre que es la causa de todo el procedimiento tal aplicacién seri en
orden a la pena que merezca que son en diferentes grados. Ese mereci
miento se determinard por la importancia valorativa del hecho cometi
do, pero sin dejar a un lado la personalidad actuante, ésta la enten
demos como "...al hombre dotado de sistema o sistemas internos de -
reacciones, por ajustarse o desajustarse al medio en que ac-

tua..."(251) esto es cuando un hombre que piensa, calcula, quiere y

250.~ Argibay Molina, José F. Derecho Penal. Parte General: Vol. II,
Editorial; EDIAR (S.A. Comercial, Industrial y Financiera) Bue
nos Aires, 1982. Pag. 277

251.- Idem.



act@ia sobre una base temporal dada y excitada por elementos sociales
externos, seglin sea su tipo o incidencia en la conducta del sujeto
determinardn conjugados con los elementos del juicio que surge de la
importancia material del hecho, la pena que a ese individus le corres
ponde (articulo 52 del Cédigo Penal).

El articulo 51 del mismo ordenamiento expresa "...dentro de los
limites fijados por la ley, los sujetos y tribunales, aplicarin las
sanciones establecidas para cada delitc teniendo en cuenta las cir=-
cunstancias exteriores de ejecucién y las peculiaridades del delin-
cuente..."

Gonzélez de la Vega considera que este artfculo consagra uno de
los principios bdsicos de nuestra ley moderna: la Individualizacién
Judicial de las Sanciones, obtenida por la potestad 3judicial en la
seleccién de las penas aplicables a cada delincuente dentro del mar
co objetivo, prefijado por el legislador para cada clase de delito.

La individualizaci§n debe tener presente los siguientes momen-
tos: El Legislativo, en donde el legislador al determinar la clase
de pena no puede hacer obra de individualizacifn, pero puede favore-
cerla o hacerla posible tomando en cuenta la culpabilidad del delin-
cuente, la concurrencia de ciertos mféviles que pueden revelar su per
sonalidad y establecimiento para ciertos delitos, determinando variaz

- clases de penas quedando esa imposiciﬁn al arbitrio del Juez que al -
escoger la pena aplicable podri tener presente las condiciones perso-
nales del penado, realizando asf una labor individualizadora, la pena
se individualiza atendiendc a la categorfa social del delincuente, es

ta individualizacién no se contenta con medir la pena atendiende sola
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mente a la gravedad del delito, al dafio causade, sino que se preocu-
pa en proporcionarla a la culpabilidad teniendo en cuenta su elemen=-
to psfquico, se impone el deber de tomar en cuenta la personalidad -
del delincuente y esto produce en cierta medida la individualizacién
de la penalidad que halla de imponerse.

El momento judicial: es el relizado por los juzgadores que de-
terminarén si la ley permite la clase de pena y su duracién para el
cumplimiento de esta misién deberd poseer una especial preparacién
no solo jurfdica sino también psicoldgica y sociolégica que le permi
ta conocer la personalidad de los delincuentes con el fin de favore-
cer la individualizacién penal recibiendo toda clase de informes re-
lativos a la vida, asg como sus antecedentes ¥ en caso necesario re-
currir a la ayuda de especialistas, como en el caso de los anormales
mentales, actualmente se pide que antes del juicio se efectde un exa
men del inculpade para conocer su personalidad y medio social con el
fin de preveer sus probables reacciones al tratamiento penal.

Otro momento es el llamado administrativo o penitenciario reali
zado por los funcionarios encargados de ejecucién de las penas de
privacién de libertad idfneas para la actuwacibén individualizadora,=-
observando al delincuente en reclusién. Saleilles analiza estos tres
momentos, a los cuales les llama fases y son.

La Legal.~- es la establecida de antemano por la ley en las dife
rentes especies o categorﬁas de delitos, es m&s que una individuali-
zacién, es presencia del delincuente de una seleccién tipica de las
penas antes de la comisidn del delito, hay ocasiones en que el legis

lador estatuye una sola clase de penas para el delito, en otras se



sefialan varias conjuntas como prisién y multa o penas alternativas a
eleccidén del Juez como prisién o multa, estc es en nuestro sistema,
la ley no se conforma con proporcionar al Juez las bases para la ver
dadera individualizacién, su penalidad se condiciona por las agravan
tes y las atenuantes en las legislaciones que ailin las conservan; do-
lo y culpa, dolo eventual y grados de participacidn, pero en nuestro
Cédige Penal la ley exige la clase de pena segln el delito de que se
trate y da a cada uno mirgenes que lo limitan en cada casc a determi
nadas circunstancias.

La Judicial.- esto se realiza por el Juez al determinar correc-
tamente en la sentencia la pena imponible a cada delincuente, se con
sigue mediante el arbitrio judicial, consagrado en el articulo 51 del
cédigo Penal, facultad para elegir perc dentro de los limites marca-
dos por la ley, las sanciones; teniendo en cuenta las circunstancias
de ejecucidn y las peculiaridades del delincuente artfculc 52 del C§
digo Penal. Gonz4lez de la Vega advierte que nuestro CSdigo no se 1i
mita a establecer esta potestad en la eleccién, de la pena adecuada
dentro del miximo y minimo legalmente previsto, ademds de conceder -~
al Juez otros arbitrios como la facultad de sustituir sanciones con-
tenidas en los artfculos 70 al 76 del C6édigo Penal tomandc en cuenta
lo dispuesto en la Fraccién I, Incisos b y c del articulo 90 del C&~-
digo Penal y el que otorga la condena condicional artfculo 90 delmis
me ordenamiento.

Es como se considera la verdadera individualizaci6n, para reali
zarla en vista del delincuente sometido a su juridiecién y del hecho

que se le incrimina, el Juez tiene la necesidad de una especial pre-~



156

paracidn y del concurso de ciertos auxilios técnicos, sin los que le
es imposible penetrar el secreto de la conducta humana que se le en-
trega. Las medidas para hacer posible la correcta individualizacién-
judicial, el Congreso Penitenciario de Londres propuso en 1925: po-
ner a disposicién de los jueces cierta variedad de penas y medidasde
seguridad, especializacibn de los tribunales, preparacidn criminolo-
gica de los jueces: Sociologfa, Psiquiatrfa, etc., separacidn de los
jueces penales y civiles, los jueces del porvenir ha escrito Jiménez
de Astita, serdn antropSlogos, psic&logos, psquiatras y verdaderos mé-
dicos sociales.

La Administrativa.- esta resulta de 1la ejecuciﬁn de la anterior,
ademds Gonzdlez de la Vega la considera la mis importante y la de ma
yor porvenir encomendada a los funcionarios ejecutores de las penas,
la judicial solo es un diagnbstico, pero siendo necesario aplicar el
remedio el cual varia segin la persora a quien se aplique, en penolp
gia no lo aplica el que proporciona la pena sino el que la ejecuta -
Gue es la administracién penitenciaria, siendo necesario que la 1ley
le deje sufieciente iniciativa y elastiecidad para que pueda individua
lizarse la pena, a las exigencias de cada una. Pone en relieve la ng
cesidad de la preparacién técnica por parte de los directores de la
vida del penado a lo largo de su condena asf como de los auxilios téc
nicos correspondientes facilitando la biologfa criminal anexos a la
penitenciaria; en cuanto a las medidas de seguridad debe atenderse -
so0lo a la personalidad del infractor, ella es la determinante de la
naturaleza, duracién y desarrollo de la medida, respecto a las san=

ciones la mayor posibilidad de su individualizacién corresponde a su
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menor determinacifn previa legal. Respecto a las medidas de seguridad
no hay problema para fijar las bases de su determinacién ya que aquf
se atiende sobre todo la personalidad del delincuente para adaptarle
la medida de seguridad.

Para los anormales mentales, los alcoholizados y toxicomanos ne-
cesitados de tratamiento la clase de medida de seguridad serd de tipo
curativo, para los delincuentes habituales o incorr;gibles serd de ti
po asegurativo, predominando la estimacién de la peligrosidad como -
consecuencia de la individualizacién, se da el arbitrio judicial, otor
géndol:. los juzgadcres para facilitar su funcién segdn las legislacio
nes modernas. El arbitrie judicial para la fijacién de la pena fué es
tablecida expresamente en nuestro derecho positivo asi ", ..dentro de
los limites fijados por la ley, los jueces y tribunales aplicarén las
sanciones establecidas para cada delito teniendo en cuenta 1las cir-
cunstancias exteriores de ejecucién y las peculiaridades del delincu-
ente..."pe0y » Artfculo 52 del C6digo Penal en la adecuacién de las
sanciones penales el Juez estf obligado a tener en cuenta:

1.- La naturaleza de la accién u omisién y de los medios empleados pa
ra ejecutarla y la extenci@n del dafio causado y del peligro corrido.
2,- La edad, la educacién, la ilustracién, la costumbre y la conducta
precedentes del sujeto, los motivos que lo impulsaron o determinaron
a delinquir y sus condiciones econémicas.

3.~ Las condiciones especiales en que se encontraba en el momento de

la comigién del delito y los demés antecedentes y condiciones persona

252.- Carrancd& y Trujillo, Rafil. Derecho Penal Mexicanc. Parte
General. 10a. ed.; Editorial Porrda. México, 1986. PSg. 849
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les que puedan comprobarse, asf como sus vinculos de parentesco, de
amistad o nacidos de otras relaciones sociales. La calidad de las per
sonas ofendidas y las circunstancias de tiempo y lugar, modo y oca-
sidn que demuestren su mayor o menor temibilidad. El Juez deberd to-
mar conocimiento del sujetode 1la victima y de las circunstancias del
hecho requeridas para cada caso.

Para los fines de este artfeculso, el Juez requeriri los exémenes
tendientes a reconocer la personalidad del sujeto y los dem&s elemen
tos conducentes, en su caso la aplicacién de las sanciones penales,
el C8digo Penal de 1871, fijé penas con tres términos minimo, medic
y méximo correspondiendo a cada uno de ellos a las atenuantes y agra
vantes de responsabilidad debidamente catalogadas y valoradas apli-
cable en unidades cuyas sumas debfa el Juez enfrentar unas a otras
obteniendo el resultado de la medida matemdtica de la pena imponible
en el proceso.

Segin el mismo autor la finica adiccién lograda por el Cédigo Pe
nal de 1929 fué la facultad de cambiar de categoria las circunstan-
cias atenuantes y agravantes no catalogadas previamente teniendo en
cuenta la gravedad y la modalidad del hecho delictuosc 1los motivos
determinantes y la categorfa del delincuente y también permitié cam-
biar el grado de las circunstancias. El Cédigo Penal vigente consa-
gré la mayor amplitud del arbitrio judicial compatible c¢on el ar-
tfculo 14 Constitucional que ampara la garant{a penal y de ese modo
did un paso hacia una amplia individualizacién judicial de las san-
ciones, este C6digo de 1931 adoptd el sistema de fijar sanciones de

naturaleza precisa para cada delitc pere en cuanto a su medida se 1i



mité a fijarla por medio de su miximo y minimo este sistema seguido
en nuestro derecho, correspondiente al sistema general de fijacisn
de las penas, sistema que se conffa al Juez para la eleccién adecua
da de la penalidad para los delincuentes, hace imprescindible una ati
nada selecci6n de las designaciones judiciales y una competente espe
cializacién de los funcicnarics penales, en ocasiones se establecen
penas paralelas como las que establece el artfcule 289, primera par-
te del Cédigo Penal que habla de lesiones, esto es que se siguié el
sistema de la determinacifn relativa legal de la pena.

En otras palabras la determinacién de la cuantfa o de la dura-
cién de la pena puede favorecerla el legislador fijando amplios espa
cios entre un mdximo y un mfnimo con el fin de que los juzgadores pue
dan adaptarlas a las condiciones personales del delincuente. Las re-
glas de aplicacién del artfculo 52 implican un escrupuloso manejo de
todos los datos y cirecunstancias relacionados, requiriendo el estric
to cumplimiento de sus dos iltimos pArrafos, con la finalidad de que
el juzgador tenga conocimiento directo del sujeto, de la victima y
de todos los demds elementos apropiados para la debida punicidnde ca
da caso sometidos a su consideracidn.

Gonzdlez de la Vega distingue la pena para los culpables y las
medidas de seguridad para los incapaces de culpabilidad, por 1la medi
da de la pena que se determina exclusivamente por la peligrosidad del
autor, el fundamento de la pena como de las medidas de seguridad, es
ta en la prevenci@n y ambas estan limitadas exclusivamente por consi
deraciones preventivas, Bacigalupo resume "...que la culpabilidad

tendrd un papel en el futuro que no puede preverse actualmente de ma
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nera clara, es preciso tener en cuenta los presupuestos tedéricos de
algunos, formulacién del principic de proporcionalidad. En la indivi
dualizacién no podrdn incluir la relacién de la culpabilidad por el
hecho, posteriormente aparece la llamada férmula de la personalidad
legislativa por la cual la decisién de la medida de la pena se hace
depender de la gravedad del hecho y de la personalidad del autor sin
consideracién de la culpabilidad..."(zsa) tratdndose de los delitos
de imprudencia el Juez deberé congiderar:
I.~ La mayor o menor facilidad de preveer y evitar el dafio que resul
te.
II.- Si para esto bastara una reflexifn o atencifn ordinaria y cono-
cimientos comunes en algﬁn arte o ciencia.
III.- Si los acusados han delinquido anteriormente en circunstancias
semejantes y,
IV.- Si tuvieron tiempo para obrar con la reflexién o el cuidado ne-
cesario, artficulo 60 del C6digo Penal.
A 1o dicho se afiade la facultad de los jueces para acordar la susti=-
tuci@n y la conmutacién de sanciones la primera se hard a los Jueces
y Tribunales al dictar sentencia definitiva artficuleo 70 del Cédigo -
Penal.

El Juez ademis de usar su arbitrio al inqividualizar las sancioc
nes debe tener competencia cientffica, la ley exige que el Juez lle-
ne el requisito de especializacién penal acreditada con certificados

universitarios © con documentos, al conjunto de todos estos recursos

253.- Mirquez Pifiero, Rafael. Derecho Penal, Parte General.Editorial
Trillas S.A. de C.V,, México, 1986. Pig. 249 y 250



la individualizacibn judicial ofrece las mayores garantfas del acier
to compatible con nuestro sistema constitucional gracias al arbitrio
judicial restringido que en nuestro derecho fué consagrado y cuyo con
cepto se resume "...es la capacidad judicial responsable para valo-
rar la personalidad peligrosa del delincuente..."(Zsu) la administra
tiva se pogibilita por medio de }a retencifn y la libertad preparato
" ria y as{ mismo 1la modificaci@n a ésta en nuestro derecho se expresa
"...cuando el reo acredite plenamente que no puede cumplir alguna de
las circunstancias de la sancién que le fué impuesta por ser incompa
tible por su edad, sexo, salud o constitucién f@sica, la Direccién
General de Servicios Coordinados de Prevencién y Readaptacién Social
podri modificar agquella siempre que la modificacién no sea esen-
cial;.."(zss) artfculo 75 del Cédigo Penal. Nuestro régimen Constitu
cional nos permite individualizar suficientemente la sancién o con-
dicién de que tribunales, establecimientos, carcelarios y organismos
administrativos y con los auxilios t@cnicos indispensables.

En cuanto a las penas privativas de la libertad se ha intentade
su duracién indeterminada por el tiempo necesario para obtener la ¢
rreccién del sentenciado, en nuestro derecho es inadmisible la penz
indeterminada con fundamento en la Constitucién, sélo es dable aleis
cutor de las sanciones prolengar o disminuir la pena base fijada por
el Juez dentro de los lfmites marcados dentro de la propia sentencia

y de acuerdo con la ley. En reciente reforma se establece que toda -

254.- Carranc& y Trujillo, RaGl. Derecho Penal, Parte General. Edito-
rial Porria. Edicién 10a. México 1986. P4g. 850
255,- Idem. P4g. 851 :



sancién privativa de libertad se reducira en un dfa por éada dos ' de
trabajo y la libertad preparatoria procede cuando ha cumplido unapaﬁ
te de la condena.

La individuvalizacién o graduacién que se manejan con sinénimos,
hace a la medida en gradc de la pena que se escoja: como el tiempo
en la privativa de libertad, monto en la multa; extensién de incapa-
cidad en la inhabilitacién. La individualizacién consiste en "...in-
vestigar en cada caso, como un determinado hombre ha podido llegar a
la comisién de un delito...“(zss) .

Las bases para tomar en cuenta la personalidad del delincuente
son:

1) La apreciacibén de la infraceién realizada, que puede ser revelado
ra de la personalidad de su autor, por lo general un delito sexual
como la violacién impropia que hemos estudiado manifiestan general-
mente una personalidad peligrosa.

2) Conocimiento y valoracifn de las condiciones biolégicas, psiqui-
cas y sociales del agente, es neces;rio tener en cuenta si se trata
de un individuo sano mentalmente, loco ¢ anormal mental o de un de-
lincuente primario o de un criminal reincidente o habitual, de un de
lincuente por tendencia u ocasional, si es joven o adulto, etc§tera.
Los elementos de carécter personal deben ser estimados para la deter
minacién de la pena o de la medida imponible.

3) Que la pena debe estar en relacién con el delincuente y adaptarse

a sus condiciones personales, siendo esta la indidivualizacién penal

256.- Cuello Caldn, Eugenio. Moderna Penalogfa, Reprgsi6n del Del%to
y Tratamieito de los Delincuentes, Penas y Medidas de Seguri-
dad. Editorial Bosch Barcelona, 1974. P&g., 30



la idea de ésta solo es aplicable a la pena como tratamiento encamina
do a su reduccién o como medio de proteccién social contra individuos
inadaptables, la personalidad es "...el complemento conjunto de cuali
dades biclégicas, psicolégicas, morales, sociales y culturales del su
jeto originadas por factores hereditarios ¢ por influencia del medio
en el que vive...“(257) .

Para el cumplimiento de la individualizacién realizada por el -
Juez es necesario considerar: a) una especial preparacién criminolé-
gica de los Jueces Penales, han de efectuarse valoraciones personales
debiendo tener conocimiento de las ciencias de la personalidad, Psicé
logos, Sociflogos y en caso necesario podv?n recyrrir a la ayuda de
especialistas, b) que antes del juicio el Juez disponga de informes
controlados sobre la personalidad biopsfquica y social del delincuen-
te, esta exigencia presupone Su examen biol@gico, psicolégico y el co
nocimiento del medio social en que ha vivido. A esta investigacién de
ber‘a gran ndmero de inculpados pues a veces el examen de un sujeto
en apariencia imputable se puede descubrir a un enfermo o anormal men
tal y en determinados casos como en los delitos sexuales el examen de
be ser mis profundo. Algunos juristas belgas consideran que el examen
del sujeto debe ser obligatorioc, otros toman més en censideracién 1la
personalidad del sujeto, limitando su observacién a los anormales, en
cuanto al examen de la personalidad del sujeto ya declarado culpable,
el Juez tomari en cuenta los informes que el examen le suministre, de

terminando la pena o la medida aplicable, éstas no pueden ser aprecia

257.- Cuello Calén, Eugenio. Ob. cit., P4g. 35
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das solo en consideracidén a las condiciones personales del sujeto si
no que debe ser escogida y dosificada teniendo en cuenta la naturale
za y circunstancias del delito y la personalidad del delincuente. La
fase mis importante de la individualizacién es la penitenciaria que
desarrolla durante el tratamiento a que es sometido el condenado su
elemento bdsico es la observacién y estudio del penacdo que permite -
conocer el tra;amiento mids conveniente para su readaptacién social,
como el sujeto reacciona al tratamiento y las posibilidades de su re
socializacibén. La observacién durante la fase penitenciaria como en
la judicial consiste en un examen médico-psicolégico y social, en ca-
505 especiales para 1los delincuentes sexuales esta observacifn a de
ser continua y prolongada durante el tratamiento con empleo de nue-
vos medios que permitan conocer la evolucifn del sujeto; es competen
cia de la administracién penitenciaria la aplicacién del tratamiento
prescrito, pero cuando se refiere a la determinacién de la clase de
pena o medida o al acortamiento o prolongaci@n de su duracifn o a la
imposicién de nuevas privaciones o restricciones de la libertad, re-
quiere la intervencién de la autoridad judicial, los penblogos la -
conciben como una constante actuacifn sobre la persona del condenado
que ha de ser inceséntemente observado y estudiado, para hallar el -
tratamiento adecuado, se trata de una individualizacién continua que
ha de zjecutarse a todas las especificas peculiaridades biolégicas,—
psfjuicas y sociales del sujeto mejordndolos en grado tal que sea po
sible su reincorporacién social.

La individualizacifn del tratamiento de los detenidos los téeni

cos Denitenciarios deberdn tomar en cuenta la personalidad del delin
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cuente en particular sus carencias fisico-psfquicas que determinaron
su comportamiento criminoso y esto presupone’un profundo conocimien-
‘to de la personalidad del sujeto. A tal propésito la ley establece -
las normas minimas sobre readaptacién social de sentenciados prevee
en relacién a los procesados y a los condenados la obseryacién cien-
tffica de la personalidad, dirigida a la bdsqueda de eventuales ca-
rencias fisico-psfquicas o de otras causas de readaptacién social.

El anflisis previo nos lleva a concluir, que el legislador rea-
liza la individualizacién de la pena aplicable al delito de violacién
impropia dentro del artfculo 265 del C6digo Penal, fijéndola en dos

posturas distintas al tener en cuenta la situacién fisica de la ofen-
dida dentro de las nosibilidades de pﬁber.c impfiber y estableciendo,
la pena mds grave cuando la ofendida sea impdber, es de observar gue
las penas establecidas son privativas de libertad y se fijan dentro
de un méiximo y un minimo a fin de que dentro de la individualizacién
judicial se aplique la adecuada a cada caso.

La individualizacifn judicial solo es procedente cuando se esta
blece como requisito SINE QUANON la comprobacién del cuerpo del deli
to que en el caso que nos ocupa es de violacién equiparada y la ple-
na responsabilidad del inculpado, al llevarla a cabo el Organo Juri-
dicecional tomo en cuenta el contenido del artfculo 265 del Cédige Fe
nal y éumple con lo establecido por los artfculados 51 y 52 del orde
namiento legal mencionado, de tal manera que al principio de su ané-
lisis se concreta‘a establecer la naturaleza jurfdica del ilfcito por
el que se condena, las circunstancias del mismo, los medios empleados

de ejecucibn, la extencién del dafio causado y el peligro ocurrido por
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el inculpado ademds de tomar en cuenta la personalidad del sujeto y
por ello hard constar la edad, estado civil y la ocupacién del acusa
do, se apreciard si tiene dependencia econémica, apodo y vicios to-
méndose en cuenta la diversidn favorita del sujeto; de acuerdo a les
medios probatorios se analizard y se concluira si el acusado tenfa
vinculos de parentesco o de amistad o de otras relaciones sociales y
si posee antecedentes penales. ,

El anflisis anterior lleva a concluir en el juzgador el grado
de peligrosidad del individuo que seri el parémetro para la aplica-
cién de la pena dentro del minimo y méximo previsto en la ley.

Al aplicarse la pena principal que como dijimos es privativa de
libertad, surge 1la necesidad del anflisis que determinar§ la proce-
dencia o improcedencia de la pena accesoria denomihada reparacién del
dafio para ello seré menester contar c¢on pruebas conducentes a fin de
poder condenar, pues de lo contrario el Juez se verd precisado a -
absolver por la reparacién de dafio derivada del delito de violacién
impropia, es de observar que teniendo en cuenta la pena minima sefia-
lada para el delitc Ze violacién impropia que en el caso es de seis
afios de prisidn, el delito de violacién impropia no concibe la posi-
bilidad de sustitucidén por ello, el Organo Juridiceional a fin de
determinar correctamente su individualizacifn penal deberd amonestar
al sentenciado, para gque no incurra en reincidencia de conformidad en
los artfculos u2 del Cédigo Penal y 577 del Cédigo‘ de Procedimien-‘
tos Penales.

La individualizacién administrativa corresponde al poder ejecu-

tivo por conducto de la Direccibén General de Servicios Coordinados
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" de Prevencidn y de Readaptacién Social dependiente de la Secretaria
de Gobernacifn, y a ella incumbe dentro del cumplimiento de la sen-

tencia hacer valer las disposiciones de la Ley de Normas Minimas.
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CONCLUSIONES

1.~ Siguiendo los lineamientos establecidos del artfculo 14 Cong
titucional, retomados por el CSdigo Penal en su artfculo 7% para que
una coﬁducta pueda considerarse como delictuosa requiere de su pre-
via descripeién dentro de un cuerpo normative, como sucede con la
conducta prevista en el artfculo 266 del C8digo Penal del Distrito
Federal, c¢reando el instrumento lepgal necesario de naturalezades
cripfiva que individualiza la c6pula con persona menor de 12 afios ©
que por cualquier causa no pueda producirse voluntariamente respecto
a las relaciones sexuales que se efectﬁen, constituyendo con ello a
un precento que no s6lo describe una conducta sino que menciona la -
sancién aplicable para quien la realice.

Dentro de la descripcién no se da el resultado y por ello lo con
sideramos un tipo de mera descripeidn de conducta que dentro de su
constitucifn describe 1a materia de prohibicién y esclarece que su
redaccifn pretende proteger la seguridad sexual y por ello crea un
hecho antijuridico.

Este tipo es total por reunir todas las circunstancias de la an-
tijuridicidad y de garantia de la Ley Penal, al explicar cual es la
conducta que juridicamente se concibe como violaciSn impropia equipa
rada a la violacibn, este tipo es un presupuesto general del delito
previamente mencionado, pues la satisfaccién de la deseripcifn lleva
ré al surgimienio del delito de violacién impropia o equiparado a la

violacién.
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2.~ Retomando los conceptos de Beling tenemos que en este delito
encontramos una accifn o conducta delictuosa que est§ descrita en la
Ley y reforzandoe uno de sus principios fundamentales con respacto a
la accién, tenemos que las penas no pueden surgir por simple anaicgia
sino que deben estar expresadas en el texto legal.

El tipo que describe la conducta del delito equiparado a la vio-
lacién impropia no tiene precisada su pena, pero encuentra referen-
cia con la del artfculo 265 del CSdigo Penal aplicable al Distrito -
Federal en el Fuero Comdin y toda la Replblica Mexicana en el Fuero -
Federal, cumpliendo con lo preceptuado en el artfculo 1% Comstitucip

nal.

3.- E1 tipo que describe el delito de violacién impropia o equi-
parade a la violacién, lo clasificamos de la siguiente manera:
a) Bdsico, porque no necesita de ningdn otro tipoc para integrar la -
conducta il;cita, de acuerdo al dafic que causa.

" De acuerdo al resultado de dafio es:

1.- Formal.- Ya que se necesita una simple acciqn o un sdlo movimien
to corporal como serfa la acciﬁn de llevar a cabec la cﬁpula, sin im-
portar el resultado.
2.->Simp1e.~ Porque viola un sdlo bien juffdico tutelado que es la -
seguridad sexual.

De acuerdo a la conducta del agente:
3.- Accifn.- Ya que se lleva a cabo la violacién mediante un conjun-
to de movimientos corporales voluntarios siendo un precepto penal -

prohibitivo, por considerarse un hecho realizado por el sujeto.



De acuerde a su deseripcién:
4.~ Anormal.- Porque se necesita una valoracién que en este caso es
jurfdica y ademds porque se dan situaciones subjetivas como seria la
imposibilidad del sujeto pasivo para resistir la conducta.

En cuanto al ndmero de actos:

5.~ Unisubstanciales.- ya que esta conducta se consume en un sélo ac

En cuanto al ndmero de sujetos que participan:
6.~ Unibusjetivo.- Con relacién a la violacifn impropia se puede 1lle
var a cabs con una sdla persona en calidad del sujeto activo,
7.- Plurisubjetivo.- ya que también se puede realizar con més de dos
sujetos activos que en este caso se comsiderarfa violacién impropia-
tunultuaria, en los casos de inconsciencia, debilidad mental o de lo
cura en el sujeto pasivo.

2e acuerdo con el anglisis anterior.- el delito de equiparado a
la violaci$n comprende como sujeto pasivo a una persona que puede ser
del sexo femenino o masculino menor de doce afios 0 mayor de esta edad
pers carente de conciencia para comprender la conducta que se realiza
en ella. Segdn los lineamientos del tipo, se establece un delito per-

scnal, pues sélo se concibe la lesién de persona fisica.

L.- Il objeto material del delito de violacién impropia, ubicaen
las zersonzs y con referencia a ellas, especificamente en aquellas -
que no tienen pleno discernimiento y esto no les permite oponerse a
la cﬁnducta que se realiza; que en el tipo en estudio se 1le§a a ca-

bo como de Zafio, como puede observarse el objeto material coineide -
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con el sujeto pasivo o tutelar del bien jurfdico tomado en cuenta co
mo objeto natural.susceptible de recibir el dafioc propuesto por la
conducta.

De acuerdo al objeto jurfdico y tomando en cuenta a nuestro ar-
tfculé 265 tenemos que el bien protegido o tutelado por la ley en ba
se a este tipo es la seguridad sexual que establece al describirlo.
El objeto jurfdico es fundamental ya que no habrfa delito Ze viola-
cién impropia sin €ste que en el caso es de lesién como consecuencia

de una accién.

S.- El elemento chbjetivo, material o descriptivo en el zipo a es
tudio es la cpula. Puede ser normal o anormal, ya que no se toma en
cuenta o no se especiffca, esta situacibn el tipo asimismo puede rea
lizarse en hombre o mujer por la misma raz§n,'a1 ser c@pula introduc
cién del miembro viril en vagina o sustituto queda comprendida en un
proceso que el tipo analizado lo da a conocer por mediﬁ de un verbo,
que no hace referencia ni de tiempo ni de lugar.

La violacifn impropia tiene el elemento subjetivo en forma téci-
ta; de ahf que su existencia depende de la interpretacién que se da
al mismo tipo y esta interpretaci§n nos conlleva a determinar qﬁe el
elemento subjetivo es la intencién de tener la cépula con persona me
nor de 12 afios como primer supuesto, ya que debemos tomar en cuenta
que el autor tiene el conocimiento, la intencifin,deseoc de llevar a
cabe 1a conducta delictiva que en este supuesto es el ayuntamiento
carnal, con persona menor de 12 afios.

En el segundé supuesto, que se refiere a la persona que no esté en
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posibilidad de producirse voluntariamente en sus trelaciones sexuales
o de resistir la conducta delictuosa, se da un proceso anfmico por -
parte del autor, el cual sabiendo o conociendo el estado de incon-
ciencia del sujeto, de embriaguez, sonambulismo, hipnotismo o por al
guna imposibilidad fisica o mental, lleve a cabo la conducta delic-
tuosa que es la edpula con toda intencién. El elemento normativo es
de la clase de elemento de valoracién jur@dica, ya que al referirse
al menor de 12 afios, el juicio de valoracién que se lleva a cabo por
parte del Juez es por medio de documentos que pueden ser:

El acta de nacimiento ¢ un certificédo médico que acrecdite la edad
del menor en el que va a recaer la cfpula, ya sea normal o anormal -
efectudndose esta afin con el consentimiento del menor.

En el segundo supuesto que habla de la persona que.por cualquier
causa no este en posibilidades de producirse voluntariamente en sus
relaciones sexuales o de resistir la conducta delictuosa también con
tiene un juicic de valoracibn juv;dica ya que al hablar de imposibi-
lidad ffsica se requiere de certificado médico o de diligencias, que

la acrediten, tales como la prueba testimonial.

6.~ Es de observar’que dentro del tipo no se hacen referenciases
pecificas en relacién al sujeto activo, sin embargo, si tomamos en -
cuenta que el ser humano que se avoque a esta conducta, debe reali-
zar cépula, nos damos cuenta que el Unico que tiene las posibilidades
fisico~biolégicas es el ser humano de Sexo masculino con facultades -
para ayuntamiento carnal. En cuanto a los sujetos que intervienen, se

pueden dar formas unisubjetivas, esto es por un ser humano del sexo
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masculino con posibilidades para llevar a cabo ¢bépula o por varios de
éstos sujetos y por ello puede llegar a ser plurisubjetivo. Puede ha-
ber autor principal que es el que efectﬁa el acto y 1los que tomaron
parte como los conductores, de igual manera puede tener coparticipe -
cuando intervienen varias personas en una idnica accién, pero con di-

versas aportaciones personales.

7.~ Para que exista tipicidad, serd menester que se reunan lcs ele
mentos que contiene la descripcidén del tipo, que como antes hemos es-
tablecido son: objeto, subjetivo y normative. Con relacién a nuestro
tipo articulo 266 del C353igo Penal, tenemos que sf se puede configu-
rar la atipicidad en cuanto al sujeto activo que debe ser forzosamen-
te un hombre en general, por lo que respecta al pasivo si no es una

persona menor de 12 afios 0 una persona trastornada mentalmente o impo

sibilitada ffsicamente no se configura el tipo. Por cuanto al objeto
material podemos determinar que este se confunde con el sujeto pasivo.
El tipo no contiene referencias temporales, espaciales, medios emplea
dos ni de otra Indole exigidas por 1la descripeién y por tanto estas
no serdn causadas de atipicidad, pero si sepén causas irrefutables, -
la ausencia del nlcleo cel tipo que describe cépula, asf como la exis
tencia de los elementos normativos ¢ subjetivos del injusto que con-
forman la descripcién, desde luego que cualquiera de las ausencias men
cionadas afectari la existencia del objeto juridico evitando se vio=-
le la seguridad sexual.

La conducta realizada debe estar introducida en probanzas que cum

plan exactamente los elementos del tipo penal que describe el delito



de vioclacién impropia o equiparada a la violacién pues de esta mane-
ra Se podrd verificar que la conducta es materialmente antijuridica
por violar el bien jurfdicamente tutelado consistente en la seguri-
dad sexual a la ve:z que es formalmente contraria a derecho por tras-
gredir la norma que establece el estado y que tiene una prohibicidn.

De acuerdo con la conducta que contempla el delito de violacién
impropia o equiparada a la viclacién esta no puede ubicarse en ningu
na causa de justificacién pues como se puede notar el elemento obje-
tivo introduce dolc, cbligando al sujeto activo a una amplia concien

cia de la conducta Jue realiza.

8.~ A fin de cue pueda existir la culpabilidad debe operar el -
presupuesto anterior que dencminamos imputabilidad, por el que se es
tablece que el sujeto debe ser mayor de 18 afios y con el discernimien
to para querer y comprender la cépula que se ha realizado, pues sdlo
en estas condiciones se podrd fundamentar el juicio de reproche, pu-
diéndose por este juicio valorativo determinar que la conducta es -
atribuible a un sufzto determinadc quien obré en forma dolosa, yaque
el tipo en su elemento objetivo determina un dolo directo que en su
realizacién puede Irplicar-dolo: indirecto o eventual, cuando se pre
veen otros resultadss ilfcitos y es por esto que el agente estard -
obligado a sufir las consecuencias jur{dicas propias del acto a fin
de resarcir el dafic causado a la sociedad declaréndose en base a lo

anterior la responsabilidad penal de un sujeto determinado.

9.~ El legislador realiza la individualizacién de la pena apli-
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cable al delito de violacién impropia dentro del artfculo 265 del C§
digo Penal, fijdndola en dos posturas distintas al tener en cuenta
la situacién fSsica de la ofendida dentro de las posibilidades de pi
ber o impfiber, y estableciendo la pena més grave cuando la ofendida
sea impiber, las penas establecidas son privativas de libertad y se
fijan dentro de un méximo y un minimo a fin de que dentro de la indi

vidualizacién judieial se aplique la adecuada a cada caso.

10.- La individualizaci@n judicial sdlc es procedente cuando se
establece como requisito SINE QUANON la comprobacibén del cuerpo del
delito que en el caso que nos ocupa es de violaecibn equiparada y la
plena responsabilidad del inculpado, al llevarla a cabo el Organo Ju
ridiccional toma en cuenta el contenido del artfculo 265 del Cﬁdigo
Penal y cumple con lo establecido por los art;culados 51 y 52 del or
denamiento legal mencionado.

El anélisis anterior lleva a concluir en el juzgador el grado de
peligrosidad del individuo que ser§ el pardmetro para aplicacién de
la pena dentro del m@nimo y méximo previsto en la ley.

Al aplicarse la pena principal que como dijimos es privativa de
libertad, surge la necesidad del anélisis que determinard la proce-
dencia o improcedencia de la pena accesoria denominada reparacidn del
dafio; para ello serd menester contar con pruebas conducentes a fin
de poder condenar, pues de lo contraric el Juez se verf precisado a
absolver por la reparacién de dafio derivada del delito de violacién
impropia, es de observar que teniendo en cuenta la pena mfnima sefia-

lada para el delito de violacién impropia que en el caso es de seis
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afios de prisién, el delito de violacién impropia no concibe la posi=-
bilidad de sustitucién, por ello el Qrgano Juridiccional a fin de de
terminar correctamente su individualizacién penal deberd amonestar
al sentenciado para que no incurra en reincidencia de conformidad-
en los articulos 42 del Cédigo Penal y 577 del Cédigo de Procédimieﬂ

tos Penales.

11.- La individualizacién administrativa corresponde al poder eje
cutivo por conducto de la Direcciﬁn General de Servicios Coordinddos
de Prevencién y de Readaptacién Social dependiente de 1la Secretarfa
de Gobernacién, y a ella incumbe dentro del cumplimiento de la sen-

tencia hacer valer las disposiciones de la Ley de Normas M{nimas.
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