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INTRODUCCION

La finalidad del presente trabajo recepcional . estriba en proponer la
derogacion del articulo 285 del Codigo Penal para el Distrito Federal | que
regula el allanamiento de morada , en virtud de que quien se introduce sin
consentimiento sin orden de autoridad competenie , de manera furtiva o con
engafio o con violencia , o sin permiso de la persona autorizada para darlo ,
no lleva a cabo tal acto Unicamente para introducirse en determinado
departamento , vivienda , aposento o dependencia de una casa habitada; sino
que lo hace para cometer o llevar a cabo uno o mas delitos , 0 se convierte en
un medio para ejecutar otros a demas del allanamiento ; por ello
consideramos que el ilicito en andlisis , Gnicamente se convierte en un
mecanismo para poder realizar otros actos delictivos ; por esta razon el delito
en estudio , resulta un agravante de otras conductas delictivas, por delios mas
graves , por gjemplo el robo de casa habitacién .

Pretendemos dejar muy claro que nuestra propuesta no la hacemos con

¢l fin de establecer que el allanamiento de morada sea una conducta correcta



por el contrario , lo que gueremos considerar cs gue en principio, por su
naturaleza legal , es un delito de peligro y como tal ., tieneuna penalidad
relativamente atenuada , no obstante que , por su esencia sea contemplada
como un delito . el cual , una vez cometido, permite la comisién de mas
tlicitos ; situacion diferente a otros delitos de peligro que si tiene razdn de ser
, como por ejemplo la proteccion del arma prohibida delito que nace desde el
momento en que un Individuo (valga la redundancia ) porta un arma de ias
que las leyes tienes establecidas como prohibidas o de uso exclusivo del
Ejercito o de las Fuerzas Armadas de la Nacion , independientemente de que
esta arma la porte quizé para defensa propia y no tenga pasado , dicho sujeto,
en cometer algun ilicito en especial con el arma que porta de manera

indebida .
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CAPITULLO |
EL ALLANAMIENTO DE MIORADA.

A efecto de otorgarle el marco juridico y doctrinario a la
presente 1nvestigacidn. consideramos oportuno ofrecer un
panorama integral de lo que debemos entender por Derecho Penal

v por Delito,

Franz Von Liszt, Maestro aleman, en su “Tratado de
Derecho de Derecho Penal™ conceptia a nuestra materia. de la

siguiente manera:

“Es el conjunto de las reglas juridicas establecidas por el
Estade, que asocian ¢! crimen como hecho, a la pena, como

legitima consecuencia”.'

El autor en mencidn, igualmente nos explica que:

“El Derecho Penal, en sentido objetivo, se llama también
Derecho Criminal. En sentido subjetivo, Derecho Penal significa

el Derecho de castigar, el jus puniendi.

“Es de notar que un Derecho Penal Publico, en sentido
subjetivo, s6lo se puede hablar bajo el supuesto de que el poder

de castigar por parte del Estado, ilimitado en si, haya fijado

' LISZT, Franz Von, Tratada de Derecho Penal. Tome |. Tradugido por Quintihanc Saldaha. Editorial Reus
Madnd s/t Pag. 5.



Recordamos que, al habiar de la Punibilidad como elemento
del Delito algunos autores lo consideran como consecuencla,
influenciados por e! pensamiento aleman, postura entendible. si
quien la asume, tiene marcada influencia por lo explicado en las
corrientes germanicas, por cilerto fundamentales en diversos

topicos del Derecho Penal,

Raul Eugenio Zaffaron: nos explica que debemos entender

como Derecho Penal lo siguiente

“Con la expresion “derecho penal™ se designan conjunta o
separadamente dos entidades diferentes- 1) el conjunto de leyes
penales, es decir, la Jegislacion penal, o 2) el sistema de
interpretacion de esa legislacién, es decir, el saber del derecho

penal.

“Teniendo en cuenta esa duplicidad y sin pretensiones de
dar una definicién sino una simple nocion previa, podemos decir
provisionalmente que el derecho penal (legislacidon penal) es el
conjunto de leyes que traducen normas que pretenden tutelar
bienes juridicos y que precisan el alcance de su tutela, cuya
violacion se llama delito y aspira a que tenga como consecuencia
una coercién juridica particularmente grave, que procura evitar
la comisién de nuevos delitos por parte del autor. En el segundo
sentido, derecho penal (saber del derecho penal es el sistema de

comprension) o de interpretacion del derecho penal.



“Cabe aclarar que hablamos de “saber de derecho penal”
debido a la equivocidad y discusién en torno del caracter
“cientifico” del mismo. No pretendemos abordar la discusidn
respecto del caracter cientifico del saber juridico en general,
pues no nos parece fundamental en cuanto a los interrogantes
concretos y a Ia§ soluciones practicas que nos demanda el

problema penal.

“Cuando decimos que el saber de! derecho penal
“interpretar” le estamos asignando un caracter tnterpretativo,
pero no estamos sefialando con ello una caracteristica propia del
derecho penal y ni siquiera de cualquier ciencia juridica, sino
que se trata de una caracteristica que es inherente a cualquier
ciencia; la fisica interpreta los hechos concernientes al mundo
fisico, la biologia los concernientes al mundo bioldgico, etc. El
saber del derecho penal (o ciencia juridico-penal) interpreta lo
concerniente a la legislacion penal. Cuando una ciencia
interpreta -y todas lo hacen- ,da lugar a un sistema de
comprensidon de su objeto (de lo que se interpreta), que en

nuestro caso ¢s el sistema de comprension del derecho penal.

La legislacién penal se distingue de la restante legislacion
por la especial consecuencia que asocia a la infraccidén penal

(delito): la coercidén penal, que consiste casi exclusivamente en



la pena. La pena se distingue de las restantes sanciones juridicas
(distinguiéndose asi a la legislacion penal de las restantes
jegislaciones: civil, comercial, laborai, administrativa .etc.) en
que procura lograr, en forma directa e inmediata que el autor no
cometa nuevos delitos, en tanto que las restantes sanciones
juridicas tienen una finalidad primordialmente resarcitoria o

3
reparadora”

Por lo que podemos apreciar, el Maestro Zaffaroni también
es seguidor del aleman Franz Von Liszt, no obstante su
explicaciéon es mucho mas comprensible que la ofrecida por el
traductor de la obra del ilustre autor de referencia, resaltan de

su amplio concepto la idea del saber del Derecho Penal.

Saber Derecho Penal, para quien elabora este trabajo de
investigacion, resulta fundamental, porque se debe dominar
cabalmente ese rubro, es decir que no se trata de referirse a
articulos del Cdodigo Penal o de Procedimientos Penales, sino que
en principio se debe desarrollar una labor interpretativa de los
aspectos bdsicos del Derecho Penal que seglin nuestro
particular punto de vista, uno de ellos lo constituye la Teoria de

referencia

* ZAFFARON!, Eugenio Radl. Manual de Derecho Penal. Ediiorisl Cardenas editores. México 1986. Pags. 41
y42



Zaffaroni, nos situa en un c¢campo muy (nteresante vy
trascendente, no solo del Derecho Penal. quc ¢s cl objetivo de
este analisis, sino de todas las Ciencias. la comprension y justo
por esa razdn, nos motivamos a la realizacion de este trabajo
terminal, porque, nos hemos dado cuenta que qutenes tienen que
ver con el Derecho Penal en su aspecto practico, es decir, que

litigan, no_saben Derecho Penal en los aspectos badsicos

doctrinarios, por no domipar Ia Teoria del Delito, que resulta

fundamental para guienes viven de esta rama juridica,

aplicagdo Ia teorin u ia pracfica; sosteniendo gue som muv

diferentes, lo cual nensamos e nna falaria nnes anien domina

la Tearia en mancidn cahalmenta muxads Adacamnadiar
cualgnier funciaon dentrn da §o amniia cama ane ef Navacha
- s n . - . s s . .

TN IR F v FE Ay HiwdIT LM, € W yirEeidiils iif HIMACIHT 4 ;nterpretac|0n

de Ia ley pemal,

Lo explicado, nos permite mamfestar nuesiro total acuerdo
con lo expresado por Zaftaronl. el cual por otro lado, tiene la
rara virtud de explicar con sencillez algo que para otros resulta

muy complicado de dar a entender.

Juan Bustos Ramirez, por su parte explica lo siguiente con

relacion al Derechao Penal:



“La historia del derecho penat no ha sido pacifica ni
siquiera en lo referente a su denominacion Primitivamente se
hablaba del jus criminale o jus poenale. Es asi como en
Alemania, al desiatinizar estos vocablos se emplearon las voces
Kriminalrecht y Peniliches Recht. Lo cual 8 su vez denotaba
diferentes significaciones respecto del derecho penal Peniliches
hacia referencia a la idea de expiacion; en cambio Kriminalrecht
tenia un sentido mas descriptivo, pues englobaba todas las
disposiciones referentes al crimen. En el fondo, desde un
principio se ha puesto el acento en una u otra de las
sustancialidades a las que esta referido el derecho penal. En todo
caso parece que fue un discipulo de Christian Wolff, Regnerus
Engelhard, quien primero utilizd la expresion “derecho penal”
(“Strafrecht”)en 1756, y que posteriormente se popularizo,
especialmente con la promulgacion del Code Pénal francés de
1810.

Haus hace resaltar el caracter eminentemente descriptivo
que habria tenido la expresidon “derecho criminal™ pues su
funcién habria sido englobar materias de diferente naturaleza
referidas al crimen, esto es, tanto sustanciales como procesales.
En lo cual no deja de tener razén, pues, por ejemplo, en Ia
literatura francesa hasta nuestros dias, cuando se quiere

englobar ambos aspectos se utiliza la expresidn droit criminel en



vez de droit pénal También en la historia del derecho penal
espafiol se observa esa tendencia. Es asi como el “Plan de
Céddigo Criminal de 1787 recoge tanto cuestiones sustanciales
como procesales, en tanto que el Cddigo Penal de 1822 solo las

. 4
primeras.”

Juan Bustos Ramirez, al igual que Zaffaroni, es un seguidor
fiel de la corriente alemana del Derecho Penal, por referirse a
autores de dicha nacionalidad de manera continua, situacidn que

completaremos al seguir revisando sus interesantes afirmaciones:

“Actualmente Maurach Zipf pretenden dar un contenido mis
profundo que el mero cambio descriptivo a este cambio de
terminologia de derecho criminal a derecho penal, en
consonancia con el paso del Estado absoluto al Estado de
Derecho. Seria la separacion de lo regido exclusivamente por el
arbitrio de lo soberano v lo que parece necesariamente ligado a

la ley.

“Se trataria del principio del nullum crimen nulla poena
sine lege. Este planteamiento, que sin duda es seductor, no

parece, sin embargo, tener una sustentacion tan clara como el de

4 BUSTOS RAMIREZ , Juan. introduccién ai Derecho Panal. Editorial Temis Bogota Colombia, 1886 Péags. 3 y
4.



Haus, ya que, por ejemplo, el propio Feuerbach. que es quten da
exprestén al principio de legalidad utilizaba. no obstante. la

denomtnacion derecho criminal.

“En verdad lo que pareciera claro en este paso de derecho
eriminal a derecho penal, es la intencionalidad de poner el
acento en el caracter sancionador de este derecho como su rasgo
mas distintivo y definitorio, superador entonces de una tendencia
meramente descriptiva o fenomenolégica (lo crtminal). En tal
sentido, el verdadero cambio importante es el abandono de la
idea de la expiacion (penilich) por la de castigo expresada por la
voz “pena” que si entonces iria intimamente ligada a la
concepcion de un Estado de derecho y al principio nullun crimen
nulla poena sine lege. Hay que seflalar, simn embargo, que
dltimamente de nuevo la voz criminal ha surgido como una forma
de acentuar el caracter sancionatorio y basico del derecho penal
tradicional, y per eso los autores hablan de derecho penasl
criminal v de derecho penal administrativo, lo cual , ademads
parece ligado a una compleja y ya larga discusion sobre si hay
una diferencia solo cuantitativa o también cualitativa entre
ambos tipos de derecho penal. En definitiva, pues, las dos voces
vuelven a aparecer, pero ahora unidas, con el objeto de dar
claramente a entender la entidad o gravedad de la materia que se

abarca.



“Pero, evidentemente, dentro de su corta historia, los
problemas mds hondos con los cuales se enfrentd la
denominacion derecho penal fueron los surgidos a raiz de la
aparicién de la escuela positiva italiana Con ella entro en crisis
la pena, ya que ésta se vio en la imposibilidad de abarcar las
llamadas medidas de seguridad que propugnaban los posifivistas.
Por ésta razon, y con el objeto de salvar esa dificultad, se utilizo
la voz sancidn, asi por ejemplo, claramente, el Cédigo Penal
colombiano de 1936, derogado en 1981, que bajo la influencia
del positivismo incluyo en el Cédigo las medidas de seguridad

junto a las penas.

“Ahora bien, el triunfo del dualismo tendid a mitigar los
efectos de esta problematica y a buscar méas bien una solucidn
practica, en el sentido de colocar por via especial y excepcional
fas medidas de seguridad dentro del Cdédigo Penal, con lo cual,
como consecuencia directa, se evitaba el cuestionamiento del
nombre, por ello, en modo alguno, silenciaba el hecho de que con
la denominacion de derecho penal, habia una referencia explicita
y directa a las penas y no a [as medidas de seguridad, que¢ sélo
aparecian aludidas por oposicion. En todo caso, asi como “lo
penal” y “lo criminal™ surgieron como conceptos de contenido
diverso que han terminado, sin embargo, juntdndose, también el
dualismo de pena vy medida tiende a convertirse en un monismo

conceptual, tanto porque la medida implica como la pena una



actividad represora, como porque a {a pena se le da un contenido

preventivo especifico.

“De todos modos. los embates de! positivismo y de las
directrices conectadas a ¢l, no sélo cuestionaron la pena como
tal, sino la concepcién misma del derecho penal. Ello llevo
entonces a la bisqueda de denominaciones totalmente
sustitutivas, una de ellas, la mds difundida, fue la de defensa
social. Consecuentes con tal linea de pensamlento los
legisiadores cubanos del afio de 1936 denominaron a su Cédigo
“Codigo de Defensa Social”, el que sélo vino a ser derogado y
sustituido por un “Céddigo Penal”™ en 1979. En Espaiia, quien
asume ¢50s planteamientos, con consecuencia y originalidad es

Dorado Montero, con su Derecho Protector de los Criminales.

“En verdad, la tendencia positivista pronto atempera su
posicién que iba dirigida tanto como contra lo penal, como lo
juridico y ello ya en sus origenes; como en el caso de Ferri, que
denomina su obra postirera Principios de Derecho Criminal en la
que reconoce la importancia de lo que el llama la “anatomia
juridica”™, como actividad propia de la escuela clasica. En ese
tmismo sentido, se manifiesta ¢l movimiento positivista renovado
mas vigoroso del Gltima tiempo, la “Nueva Defensa Social” y es
asi, como Marc Anfzel parte de la aceptacién del derecho penal,

aun en su denominacién, aunque s6lo sea por o habitual de ella,



a pesar de que se encuentire mas apropiada, como es logico, la de

“derecho criminail™.

En definitiva, pues, ha predominado, por una u otra causa,
la denominacion ae derecho penal vy las tendencias opuestas mas
recientes, no han propugnado su sustitucidn, sino mas bien, una
renovacion de su contenido, una transformaciéon desde dentro,
asi claramente en el caso de la nueva defensa social y de la

. o $
politica criminal en general”

Con toda la intencidn, transcribimos ésta larga cita de lo
expresado por Juan Bustos Ramirez, en virtud de que las ideas
explicadas por el 1mportante estudioso del Derecho Penal nos

motivan a las siguientes reflexiones:

En primer lugar, establece que el cambio de terminologia de
Derecho Criminal a Derecho Penal, ¢s una consecuencia del paso
del absclutismo al Estado de Derecho, en el cual! si en un
principio se hacia lo ordenado por la voluntad soberana, con
posterioridad se aplicé lo sefialado por 1a ley, es decir, surgio el

imperio legal.

5 BUSTOS RAMIREZ , Juan, Op. Cit. P4gs. 4aB.



Igualmente, es digno de observar que en lo explicado por el
autor de referencia, cotidianamente, el término Derecho Penal,
lo sefiala de manera comdGn, es decir, derecho penal, sin darle la
debida importancia que segin nuestra opimidn tiene ésta
importante rama juridica, porque constderamos que una cosa es
la falta de definicion o ubicacion sistematica de un concepto, y
oira muy diferente es no resaltar sin motivo alguno que se trata
de una de las mdas importantes ramificaciones del Derecho y su
referencia como si se tratase de algo comun y corriente, la ubica

dentro de un plano inferior que realmente no merece

Como afirmacion reiterada de nuestra parte, sostenemos que
cuando alguien se refiera a la ciencia objeto de éste apartado, lo
haga con el respeto que ia misma merece por la trascendencia y
sus efectos, de manera tal que se diga con todas sus

consecuencias académicas, Derecho Penal.

Sostenemos que la denominaciéon Derecho Penal es ia mads
conveniente para nuestra materia y que las otras denominaciones
como Derecho Criminal o Derecho de Defensa Social, carecen de
sustentacion académico-juridica, por ello pensamos que la

nomenclatura real ¢s la enunciada en primer término.



Ortolan, profesor de la Facultad de Derecho de Paris, en el
siglo XIX, en su obra Tratado de Derecho Pcnal, al hablar de
Derecho Penal. no explica lo siguiente respecto al concepto de

Derecho Penal-

“Pero, la organizacién de las jurisdicciones y de los
poderes publicos encargados de secundarilas no basta
desgraciadamente para impedir que el derecho sea vioclado. Se
cometen violaciones, y algunas veces son de tal naturaleza vy
gravedad que nuestra razén encuentra insuficiente la reparacion
del perjuicio ocasionado, y concibe ademdas la facultad para el
poder social de compeler al violador & sufrir cierto mal en
castigo de la vejacion que ha cometido Esta concepcion
generalizada es lo que se llama derecho penal. La nocién puede

reasumirse en €stos términos:

“El derecho penal es una concepcion de la razén humana
deducida de una relacion del hombre en soctedad, en la que la
sociedad tiene la facultad de hacer sufrir al hombre cierto mal en

relacion 4 la vielacion de!l derecho que ha cometido.

“El derecho penal constituye, pues, el Gltimo recurso contra
ciertas violaciones del derecho, que interviene después que esas

violaciones han tenido lugar y, que en todos los ramos del



derecho presta asi apoyo al respete Por manera gque todo
derecho, ademds de las tres partes va indicadas primera. el
derecho propiamente dicho ¢ el precepto. segunda, las
jurisdicciones y tercera, el procedimiento; contiene otra cuarta,

la penalidad.

“Como éstas tres itltimas partes tienen por objeto comun el
procurar {a ejecucién de la primera, algunos jurisconsultos han
denominado derechos determinadores al derecho propiamente
dicho & el precepto en cualquier ramo del derecho, v derechos
sancionadores a las otras tres partes, 4 saber: la organizacién de

las jurisdicciones, el procedimiento y la penalidad.

“El derecho penal es, pues, un derecho eminentemente

sancionador.

“Pero, no siendo por s1 mismo, en sus precepios, va sean
racionalmente formulados, ¢ ya legislativamente, mds que una
abstraccién ¢ un mandamiento inerte, para gque pueda ser
aplicado, necesita un poder organizade al efecto y un

procedimiento que haga obrar y funcionar ese poder.
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“De ahi proviene para el derecho penal, como para
cualquier otro ramo del derecho, la divisién en tres partes, que

observaremos en esta obra, en la cual trataremos sucesivamente

“1°. Del derecho penal, propiamente dicho 96, del precepto

penal de la penalidad.
2°. De las jurisdicciones penales. Y

3°. Del procedimiento penal

“El derecho penal no pertenece mas que al derecho privado,
porque entre los hombres particulares puede haber derecho de
defensa durante el peligro; derecho de reparacion del perjuicio
después det mal consumado, pero no derecho de castigar: el dafio
ocasionado por el ofendido ¢ lesionado al violador
inmediatamente y como reaccion, seria una venganza y 1o
justicia penal No es necesario demostrar que tampoco pertenece
al derecho de gentes 6 internaciconal, porque no creemos en ¢l
una relacién de nacion a nacidon. Las personas que figuran en la
relacion de donde se deduce la concepcidn del derecho penal,
son siempre de una parte, la sociedad que castiga, y de otra, el
violador del derecho que es castigado. Para cada Estadoe es una

cuestion de poder interior.



Preciso es, pues, decir en resumen, que ¢l derecho penal es
una parte especial del derecho publico interno que interviene

como medio sancionador, en todos los ramos del derecho” 8

Las ideas manifestadas por el autor de referencia, sin Jugar
a dudas, son muy importantes porque nos sirven de guia, a efecto
de entender e! concepto de ésta rama juridica; no obstante que,
como se puede colegir, el autor de mérito, no fleva a cabo ia
ubicacion exacta del Derecho Penal, en virtud de que lo sitia
dentro de la rama del Derecho Privado y del Derecho Publico
Interno, afirmacién con la cual no estamos de acuerdo, toda vez
que segln nuestro punto de vista, el Derecho Penal se ubica en

el Derecho Publico.

Por lo que hace a los autores mexicanos, el Maestro
Gustavo Malo Camacho, en su libro “Derecho Penal Mexicano”,

nos ofrece al concepto de Derecho Penal en éstos términos:

“El derecho penal puede ser eniendido en sentido objetivo y
en sentido subjetivo. En el primer caso, como derecho penal
objetivo, se hace referencia al conjunto de normas que integran

la legislacién objetivamente considerada o fus ponegle y que

® GRTOLAN, M Tratado de Derecho Penal. Tomo |. Traduccién de Melquiades Pérez Rivas. Libreria de
Leocadio Lopez. Madrid, Espafia. 1878, Pags. 4 ¥ 5.



aparecen conformando las respectivas leyes penales, son las
normas y reglas juridicas que previenen los delitos, establecen
las bases para individualizar las penas a los responsables y fijan

las penas y medidas de seguridad.

Se entiende por derecho penal subjetivo la referencia a la
ley penal desde la perspectiva de donde emana, se hace alusién
asi, al ius puniendi del Estado o potestad punitiva del mismo.
Uno y otro conceptos del dereche penal, en sentido objetivo y

subjetivo, aparecen interrelacionados y exigen ser explicados”.”

Quien nos aclara los anteriores conceptos, es el libro del
Maestro Fernando Casteilanos Tena, el cual ofrece diversas
opiniones de varios autores de Derecho Penal, en los siguientes

términos:

“El Derecho Penal en sentido objetivo, dice Cuello Calén,
es el conjunto de normas juridicas establecidas por el Estado que
determinan los delitos, las penas y las medidas de seguridad con

que aguellos son sancionados.

T MALO CAMACHO, Gustave. Op. Cit. Pag. 35.



“Para Pessina es el conjunto de principios relativos al

castigo del delito

“VYon Liszt lo define como el sistema de normas
establecidas por el Estado, que asocia al crimen como hecho, la

pena como su legitima consecuencia

Segin Edmundo Mezger, el Derecho Penal objetivo es el
conjunto de reglas que norman el ejercicio del poder punitivo del
Estado, conectado en el delito como presupuesto, la pena como

su consecuencia juridica™.®

El Maestro Ranl Carranca y Trujillo nos explica en qué

consiste el Derecho Penal Objetivo:

“El Derecho Peiaal, objetivamente considerado, es el
conjunto de leyes mediante las cuales el Estado define los
delitos, determina las penas imponibles a los delincuentes y
reguia la aplicacion concreta de los mismos a los cases de

. .. .. n
incriminacion”™.

8 CASTELLANOS TENA, Fernando. Lineamientos elementaies de Deracho Penal. Editorial Porriia. México
1908 39% Edicién. Pag. 21. -

¥ CARRANCA Y TRUJILLO, Radl y otro. Deracho Penal Mexicano. Editonal Porria. México 1995, 188,
Edicién. Fag. 17.
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Castellanos Tena, se encarga igualmente de hacernos saber

o que debemos concebir como Derecho Penal Subjetivo-

“En sentido subjetivo, el Derecho Penal se identifica con el
jus puniendi; es el derecho a castigar Consiste en la facultad del
Estado (mediante leyes) de conminar la realizacién del delito
con penas, y en su caso, imponerias y ejecutarlas. Para Cuello
Calén, es el derecho del Estado a determinar, imponer y ejecutar
las penas y demas medidas de lucha contra la criminalidad.
Difiere del anterior criterio Julio Klein, para quien la sancidén
penal no es un derecho, sino un deber del Estado; el unico deber

ser que se contiene en la norma primaria penal.

En realidad, el Derecho Penal Subjetivo, es el conjunto de
atribuciones del Estado, emanadas de normas, para determinar
los casos en que deben imponerse ias penas y las medidas de

seguridad”. '

Leopoldo de la Cruz Aglero, en su obra “Procedimiento
Penal Mexicano™, al tratar le relacionado al Derecho Penal, trae

a colacion diversos conceptos de Derecho Penal, bajo éste tenor:

0 CASTELLANOS TENA, Femando. Op. Cit. Pégs. 21y 22.



“Por lo que respecta a una definicién concreta, precisa que
abarque la ciencia o ¢l significado de Derecho Penal, resulta
dificit encontrarla, dado que existe una infinidad de autores y
estudiosos de la materia que emiten la que consideran mds
adecuada a su criterio y conforme a su basta experiencia en su
estudio o préactica forense en el medio en que se han
desarrollado, por lo que nos concretaremos a citar algunas que
nos parecen importantes y que se¢ apegan mas a la realidad actual

del tema que nos ocupa.

“Nuestro Maestro y Ministro de la H. Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, Don Francisco Pavon Vasconcelos,

manifiesta que:

“Derecho Penal es el conjunto de normas juridicas, de
DPerecho Publico interno, que definen los delitos y seitalan las
penas o medidas de seguridad aplicables para lograr |la

permanencia del orden social.”

“Sebastian Soler sefiala que: “El Derecho Penal es la parte
del Derecho compuesta por el conjunto de normas doradas de

sanciones retributivas y que tal definicion abarca a lo que suele



-m

Hlamarse Derecho Penal Sustantivo o Maternial, por oposicién a
Derecho Penal Adjetivo o Formal, esto es. el conjunto de normas

que regulan el procedimiento pena’

Don Celestino Porte Petit considera al Derecho Penal como
el conjunto de normas juridicas que prohiben determinadas
conductas o hechos, u ordenan ciertas acciones, bajo la amenaza

LIS o - 'l"ll
de una sanciodn en caso de violacidén a las mismas.

En esencia, estamos de acuerdo con las definiciones que de
Derecho Penal y de diversos autores nos da a conocer el autor en
analisis, fundamentalmente porque uno de dichos conceptos,
determina que esta rama juridica, se ubica en el Derecho
Publico, consideracidn sustentada por el autor de este trabajo de

investigacion,

Con lo que estamos en absoluto desacuerdo es con la
afirmacion siguiente vertida por Leopoldo De la Cruz Argiiero en

¢ste tenor:

" CRUZ ARGUERQ, Leopoide De ia. Procedimiento Penal Mexicanc. Editorial Pornia. México 1996, 29.
Edicion. Pags. tv 2.



El Doctor Eduardo Lépez Betancourt, en su libro
Introducciéon al Derecho Penal, ofrece d:iferentes nociones de

Derecho Penal, de diversos autores, de esta manera:

“Luis Jiménez de Asta expone que el Derecho Penal es el
conjunto de normas y disposiciones juridicas que regulan el
ejercicio del poder sancionador y preventivo del Estado,
estableciendo el concepto del delito como presupuesto de la
accién estatal, asi como la responsabilidad del sujeto activo y
asociando a la infraccion de la norma una pena finalista o una

medida aseguradora.

“El alemdn Reinhart Maurach, escribio el Tratado de
Derecho Penal, donde dice que: “El Derecho Penal es el conjunto
de normas juridicas que asocian los efectos juridicos exclusivos
del Derecho Penal a un determinado comportamiento humano, el

delito.

“Edmundo Mezger, también de origen aleman y autor del
Tratado de Derecho Penal, indica que es el conjunto de las
normas juridicas que vinculan la pena como consecuencia

juridica, a un hecho cometido.



“Giuseppe Maggiore, 1taliano, define al Derecho Penal
como el sistema de normas Juridicas, en fuerza de las cuales el
autor de un delito es sometido a una pérdida o una disminucion

de sus derechos personales.

Mir Puig, espafiol, en su obra Introduccion a [as bases del
Derecho Penal, define a este como el conjunto de las reglas
juridicas establecidas por el Estado, que asocian al crimen como

. Ll
hecho, a la pena, como legitima consecuencia.”"

Observemos que en las definiciones que cita ¢l Doctor
Lopez Betancourt, se asoctan los conceptos de hecho, con la
pena, situacidén que el importante Maestro Franz Von Liszt, ya lo

habia explicado al dar su concepcidn personal de Derecho Penal.

En cuanto al concepto de Derecho Penal, el Doctor Eduardo

Lépez Betancourt, sefiala:

“Por nuestra parte consideramos que el Derecho Penal
consiste en un conjunfo sistematico de conocimientos obtenidos
del ordenamiento positivo, referente al delito, al delincuente, a

las penas y a las medidas de seguridad.

3| OPEZ BETANCOURT, Eduardo. inboducasn al Derecho Penal. Editorial Pormia. México 1695, 3¢,
Edicion. Pigs. 48 y 49.



“La principal caracteristica del Derecho Penal, es que en
casos de 1ncumplimiento se aplica una sanciom, €5 punitivo.
Como ya mencionamos, Ja peculiaridad primordial es la punicidn,
es decir, la pena, la sancion, el castigo al autor del delito, que
infringe la norma impuesta por el Estado, para salvaguardar los

intereses particulares.

“El titular del poder punitive es solamente el Estado como
representante de la comunidad juridica; este poder lo ejerce a
través de los organos estatales de la administracion de justicia

penal.

“En este orden de ideas, el Derecho Penal constituye una
parte integrante del Derecho Piblico, en el que se establecen las
relaciones entre el Estado y los particulares, frente a la
necesidad de salvaguardar el orden puablico;, concretamente, el
delito implica una relacién de derecho entre el delincuente y ¢l
poder publico, cuya misién es perseguirle y castigarle; esta
relacion implica que el Derecho Penal es una rama del “Derecho

Piblico Internc™ como o considera Cuello Caldn.



“La clasificacion del Derecho en Publico y Privado. es
historicamente tradicional, el Derecho Privado regula las
relaciones entre particulares, donde ¢! Estado carece de un
interés primordial; sin embargo, en ¢l Derecho Publico, como ya
lo mencionamos, el Estado interviene en la relacidon juridica
tutelando la integridad. los bienes patrimoniales y la vida misma
del hombre, traducidas en el interés del Estado reprimir la

delincuencia.

Jiménez de Asua, dice que: “El Derecho Penal de hoy es un
Derecho Publico, porque sdlo el Estade es capaz de crear normas

que definan delitos y que rmpongan sanciones en holocausto al
= 14

apotegma liberal nullum crimen, nulla poena sine lege

El Maestro Celestino Porte Petit, sefiala que las

caracteristicas del Derecho Penal son:

a) Positivo o juridico.
b} Pablico.
¢} Constitutivo o sancionador.

d) Original.

* Ibidem. Pags. 50y 51.



e) Autonomo
f) Normative
g) Valorativo.
h) Cultural.

i) Finalista.
i) Imperativo.
k) Personal.
[) Social.

m)} Politico.
n) Aftictivo.

0) Preventivo.

El Derecho Penal, forma parte del Derecho Positivo
Mexicano v es Derecho Vigente. Es de caracter publico, porque
las sanciones impuestas por el Estado son en razén de un interés
publico; el delito crea una relacién juridica entre el sujeto
activo del delito y el Estado, el concepto de Derecho Penal y el
de sancién, constituyen la ley penal; el Derecho Penal tiene
como papel sancionar conductas ¢ hechos va regulados en otras

ramas jurfdicas.



El Derecho Penal es normativo, por constituir un conjunto
de normas juridico penales gue se encuentran en el mundo del
deber ser. Es valorativo, porque evalua las conductas o hechos
realizados por el hombre, tutelando los valores mas importantes

fundamentales de una sociedad.

El Derecho penal es imperativo, porque la norma penal obra
sitempre como un mandato, es personal, porque la pena se aplica
al delincuente, por haber cometido el delito; es politico porque
es facultad del poder publico, la aplicacién de sanciones, en

atencioén a que ¢l Estado es el unico titulzr del poder punitivo

El caracter aflictivo del Derecho Penal, se refiere
concretamente a las penas, en virtud de que es una sancion

aflictiva que causa dafio, o molestia al autor del delito.

Al Derecho Penal no le interesa castigar, sino prevenir que
no se cometan delitos al transgredir las normas impuestas por el
Estado; en este orden de ideas, la pena sirve como amenaza
dirigida a la colectividad para evitar que delincan, en proteccion

a la sociedad y para impedir también la reincidencia.”

'S Cfr, PORTE PETIT CANDAUDAP, Celesting. Programa de Derecho Penal. Editorial Trillas. México 1990.
2. Edicién. Pags. 25a 28,



El concepte unitario del Delito, aspira a establecer que éste
es una infraccidon punible, no obstante que es cierto, lo que nos
interesa es saber qué caracteres debe tener una conducta para ser

considerada una accién punible.

Con el Delito acontece [o mismo, lo que habremos de
enunciar seran sus caracteres analiticamente obtenidos,
formando diversos planos, niveles o estratos conceptuales, pero

el Delito es una unidad y no una suma de componentes.

Francisco Carrara, respecto a la nocién del Delito, lleva a

efecto las siguientes reflexiones:

“.Es posible dar una definicion del Delito? Acaso todo lo
que pueda decirse es que éste es una negacién del Derecho, un
ataque al orden juridico. Pero, en realidad, esto ne es una
definicidén, sino un verdadero circulo vicioso. Acaso, todas las
definiciones lo son y nada hay tan extenso ni tan superfluo, como
definir. Dar pues, una definicion del Delito que abarque todos
los coﬁceptos y que cristalice todas las tendencias, es imposible;
el concepto que se de no serd mas que la expresiéon del punto de
vista de quien lo forma y serd tan variable como este punto de

vista.



“Para unos, como Rossi y Proal, el Delito es la vioiacion de
un deber exigible, para otros como Franck es la violacion de un

derecho; para Carrara, es la infracciéon de la leyv del Estado

“Ya en nuestros dias, Gabriel Tardé trata de solucionar las
discrepancias encontrando el caracter esencial del crimen en la
violacién de un derecho o de un deber, v Wulffen, refiriéndose a
Wundt, define al delito en funcién de fa moral y del derecho: el
crimen, abstraccion hecha de ciertas prescripciones de policia
es, segin el psicdlogo alemdn, no solamente la oposicién a la
voluntad colectiva, cuya expresion es el derecho, sino también la

oposicion al deber.

“Cuando la escuela positivista comenzaba a desenvolverse y
cuando vya su notoriedad iba trascendiendo mas alld de las
fronteras de su patria nativa, sus partidarios se encontraron con
gue no habian dado un concepto del Delito, integro v acabado, a
pesar de ocuparse sin descanso en el estudio de sus causas y de
sus remedios. Habian estado entendiendo por Delito, poco més o
menos lo que la escuela clésica, a pesar de combatirla

constantemente.

“Gardfalo liena el vacio con su teoria del Delito Natural,
que, aproximadamente, repiten después los demds representantes
de la escuela, aunque pretendan rectificarla o completaria, y

hasta combatirla.

.



“Sin desechar esta doctrina criticada por muchos cdifica
Beling una certera concepcton juridica del Delito, partiendo del
principio de que la construccidon debe tomar sus elementos de [a
legislacion positiva, y como los hechos concretos son la piedra
fundamental de fos modernos cddigos, sobre ellos, por lo tanto,

se debe operar técnicamente.

“De los diversos hechos que son objeto del articuiado de la
parte especial de los cddigos, puede formarse, por abstraccion,
un concepte formal que los comprenda todos. De los hechos -
muerte de un hombre, sustraccion de una cosa- se forma el

concepto del hecho abstracto o tipo.

El tipo, es pues, el contenido integro de un hecho de los
definidos por el codigo, prescindiende de las condiciones
subjetivas y objetivas que le acompafien en su realizacidn; es
todo lo que cabe dentro de las palabras con que esta expresado.
La introduccion, en el concepto del Delito, de la tipicidad
(typicitdt) es lo que caracteriza, principalmente, la definicion de
Beling: “Delito es una accién tipica, contraria al Derecho,
culpable, sancionada con una pena adecuada y suficiente a las
condiciones objetivas de la penalidad”. Esta nocién del Delito,

satisface, en nuestro sentir, las exigencias juridicas”.'

* CARRARA, Franciseo. Programa del curso de Derecho Criminal. Tomo primero. Volumen 1. Traduccién de
Luis Jiménez de Asua. Editonal Reus. Madrid, Esparia. 1925 Pags. 75a 77.



El Maestro M. Ortolan, considera que el Delito es un hecho
complejo: descomponiéndole por ¢l analisis. v colocandole segun
la sucesion de los acontecimientos y el encadenamiento natural
de las i1deas, que le componen y las consecuencias que de ellas se

derivan, se ve que el orden metddico para tratar de €l es éste.

1°. De la gente 6 motivo activo del Delito (qur facit).

2°. Del paciente ¢ motivo pasivo del Delito (qui passus

est).

3®. Del Delito, producto, en cierto modo, de esos dos

factores.

4°. De lias reparaciones vy de las penas, consecuencias

juridicas del delito.”’

En opinién del reconocido estudioso del Derecho Penal,
Constancio Bernaldo de Quirds, como el Delito es el hecho que
determina la penalidad, la definicion del mismo es el primero y
més importante de Jos temas o tépicos, que componen el conjunto

del Derecho Penal.

7 ok, ORTOLAN , M. Op. Cit P4g. 10.
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Debemos ahora mostrarle al Delito como un ente juridico,
o que hace que las férmulas antiguas no sean aprovechables. por
ser de cardcter material, obedeciendo a su propia naturaleza, vy
las definiciones juridicas, en cambio, han de tener cardcter
formal; mas aan, de formas no coloidales, ambiguas, curvas, sino
cristalinas, en que los planos, las aristas y los vértices estén

perfectamente defintdos.

E! Derecho Romano nos legd admirables definiciones de
algunos delitos en particular Recuérdese la del hurto, trazada
por manos de Paulo “Apoderamiento abusivo de cosa ajena,

a 18

tanto en si misma, como de su simple posesion o uso™ *°, palabras

que todavia hoy siguen repitiéndose, tal es su maestria.

En cambio, el propio Derecho Romano, si esto lo supo hacer
tan bien, no logré jamds, acaso por no habérselo propuesto
nunca, la nocidon general, comun, a todas las especies juridicas, o

sea, la definicién del Delito en toda su universalidad.

Las definiciones legales del Delito sufren una detencion de
desarrolle: pues, desde [a segunda mitad del siglo XIX, vy salvo
raras excepciones, como la del Codigo Portugués y la de los
codigos de algunos cantones suizos, cual Neuchatel y Vaud, los

cédigos rehuyen ésta definicion, éste gran escollo peligroso,

¥ yéase . BERNALDO DE QUIROS, Constancis Derecho Penal. Editonal José M. Cajica Jr. México 1949
Pag. 65



abandonando a la catedra la elaboracion del Delito que en foro

se da por adquirida

Eli mismo Maestro Bernaldo de Quirds nos expiica o

siguiente:;

“El Delito segin la doctrina juridica, segurda por Carranca

y Soler, de México y Argentina respectivamente, es.

“La accion tipica, antijuridica, 1mputable y culpable
sancionada bajo una pena, segun las condiciones objetivas de

punibilidad.

Por ia trascendencta de la obra del citado Maestro, es
precisc retomarla, respecto a la definicion de Delito, en la
misma, el Maestro en cita, nos explica que la primera definicidn
de Delito se halla en e! Codigo castellano de las Siete Partidas
formado no solamente en plenc desarrollo del renacimiento del
Derecho Romane, sino ademds, en pleno desarrollo de la
filosofia escolastica habituada a manejar los conceptos mis

sutiles”.

* \bidem PAgs. 85 a 67.



Medio milento mas vy fHega la revolucién  francesa,
precedida de un nuevo gran avance de la filosofia. ¢l Codigo de
Tres de Brumario del afo 4° (25 de octubre de 1793) nos trae
nuevas palabras que dicen: “Es Delito hacer lo que prohiben o no
hacer lo que mandan las leyes que tienen por objeto el
mantenimiento del orden social y la conservacion de la paz

publica™.

Un nuevo paso en el sentido de comprender el Delito, la da
el Cédigo Penal Espafiol de 1822 hecho en un momento feliz de
restablecimiento de la constitucionalidad espafioia, por hombres
eminentes, desdobla desde el punto de vista de la imputabilidad
y la culpabilidad, la nocion general de la infraccion penal en dos
especies distintas: el Delito y la culpa, dando para cada cual una
definicién, a propodsito de la primera, que es la que mas nos
importa, dice: “Comete Delito el que libre, voluntariamente y
con malicia, hace u omite lo que la ley prohibe o manda bajo una

pena”.

En su dltima parte, la definicién es un eco de la del Codigo
de Tres de Brumario del aflo 4°, empero, la primera parte del
todo original, es una tentativa interesante para afiadir a la
definicién del Delito los elementos subjetivos, psicolégicos que

aun faltaba afiadir a los puramente juridicos.

Concluyendo con lo expresado por el Maestro Constancio

Bernaldo de Quirds, dicho autor considera que el concepto de



tomar ésta gltima como verdadero elemento del Delito, a reserva

v 22

de desarrollar por su andiisis todos sus aspcctos o especies

Para Eugenio Cuello Calaon, Delito e5 fa acc:on antijuridica,

tipica, culpable y pumble.

Por su parte, Jiménez de Asla considera que: “Deirto es el
acto tipicamente antijuridicoe, culpable, sometido a veces a
condiciones objetivas de penalidad, imputable a un hombre y
sometido a una saucién penal”.®
Francisco Pavén Vasconcelos, define al delito como la

conducta o el hecho tipico antijuridico, culpable y punible.

Raul Carrancd y Trujillo define al Delito como la accion
antijuridica, tipica y culpable. Considera la imputabilidad como
presupuesto de la culpabilidad y a la punibilidad como una

consecuencia y no eiemento esencial del Delito.

Celestino Porte Petit Candaudap define al Delito como
conducta punible. Los elementos constitutivos del Delito son una
conducta o hecho, tipicidad, imputabilidad, antijuridicidad,
culpabilidad y aveces alguna condicién objetiva de punibilidad y
la punibilidad.?

% ridem. Pags 131y 132, )
2 autores citados por CASTELLANOS TENA, Femando. Op. Cit. Pag. 133.

24 Autores citados por MANCILLA OVANDO, Jorge Albertu. Teoria Legalista del Delito. Editorial Pomia.
México 1994, 2° Edicion. Pags. 30, 43 y 45,



Con el triunfo del positivismo, se pretendi1é demostrar que
el Delito es un fenomeno o hecho natural, resultado necesario de
factores hereditarios, de causas fisicas y de fendmenos

sociolégicos.

Rafael Garéfalo?", el sabio jurista del positivismo, define ¢l
Delito natural como la violacion de los sentimientos altruistas de
probidad v de piedad, en la medida media indispensable para la

adaptacion del individuo a la colectividad

Garofalo sentia la necesidad de observar alge e inducir de
ello una definicién, y no pudiendo actuar sobre Jos delitos
mismos, no obstante ser esa la materia de su estudio y de su
definicién, dijo haber observado los sentimientos, aunque claro
estd, que si se debe entender que se refiere a I[os sentimientos
afectados por los delitos, el tropiezo es exactamente el mismo,
pues las variantes en los delitos debian traducirse en la

variabilidad de los sentimientos afectados.

Sin embargo, no era posible cerrarse todas las puertas, v,
procediendo a priori, sin advertirlo, afirmé que el delito es la
violacién de los sentimientos de piedad y de probidad poseidos
por una poblacién en la medida minima que es indispensable para

la adaptacién del individuo a la sociedad.

% Autor citado por CASTELLANGS TENA, Femando, Op. Cit. Pag, 126



Al respecto, el referido Maestro Fernande Castellanos

Tena, nos manifiesta’

“De haber una nocidén sociologica del delito, no seria una
nocion inducida de la naturaleza vy que tendiera a definir el
Delito como hecho natural, que no lo es, stno como concepto
basico, anterior a los codigos, que el hombre adopta para

calificar las conductas humanas y formar los catalogos legales.

“Y no podia ser de otra manera, va que la conducta del
hombre, el actuar de todo ser humano, puede ser un hecho
natural supuesta fa inclusi6n en la naturaleza de lo psicoldgico y
de sus especialisimos mecanismos, pero ¢l Delito como tal es ya
una clasificacion de los actos, hecha por especiales estimaciones
juridicas, aun cuando luego su concepto general y demasiado
nebuloso haya trascendido al vulgo, o quiza por e! mismo se haya
formado como tal vez sucedio con la primera nocidn intuitiva de
lo bueno, de lo util, de lo justo, sin que por elio sea el contenido

de éstas apreciaciones un fendmeno natural

“La esencia de la luz se puede y se debe buscar en la
naturaleza, pero la esencia del Delito, la delictuosidad, es fruto
de una valoracién de ciertas conductas, segun determinados
criterios de utilidad social, de justicia, de altruismo, de orden,
de disciplina, y de necesidad en la convivencia humana;, por

tanto no se puede investigar que es en la naturaleza el Delito,



in
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porque en ella y por ella sola no existe, sino a lo sumo buscar y
precisar esas normas de valtoracion, los critertos conforme a los

cuales una conducta se ha de considerar delictuosa

Cada delito en particular se realtza necesariamente en la
naturaleza o en el escenario del mundo, pero no es naturaleza,
la esencia de lo delictuoso, la delictuosidad misma, es un
concepto a priori, una forma creada por ia mente humana para
agrupar o clasificar una categoria de actos, formando una
universalidad cuyo principio es absurdo querer luego inducir de

la naturaleza” *

El Maestro Ignacio Villalobos, nos explica lo siguiente.

“Una verdadera definiciéon del objete que trata de
conocerse, debe ser una formula simple y concisa, que lleve
consigo lo material y lo formal del delito y permita un desarrollo

conceptual por el estudio analitico de cada uno de sus elementos.

En lugar de hablar de violaciéon de la ley como una
 referencia formal de antijuridicidad, o concretarse a buscar los
sentimientos ¢ intereses protegidos que se vulneran, como
contenido material de aquella violacién de la ley, podra citarse

simplemente la antijuridicidad como elemento que lleve consigo

2 Cir CASTELLANOS TENA, Famando. Op. Ci. Pégs. 126 a 128



El autor de referencia, nos manifiesta, que las
caracteristicas principales de la escuela cidsica fueron ias

siguientes’

1.- fguaidad en derechos.

2 - Libre albedrio {capacidad de eleccion)

3.- Entidad delito. {con independencia del aspecto interno
de hombre)

4 - Responsabilidad moral. (consecuencia del libre

albedrio)

5.- Pena proporcional al delito. (retribucion sefialada en

forma fija)

6.- Método deductivo, teleoldgico o especulative. (propio

de las ciencias culturales)®

Aun cuando en su momento la escuela clasica fue criticada
por obsoleta, por nuestra parte podemos afirmar, que dicha
escuefa formo la base toral para el desarrollo de las demds y

permitié el desarrollo del Derecho Penal moderno.

2 hidem. Pég. 58.



A) DEFINICION.

El Maestro Alvaro Bunster, en la Voz Alianamiento de

Morada, en el Diccionario Juridico Mexicano, nos explica que;

“Como una invasidn de [a intimidad. una de las expresiones
del concepto juridico de libertad, castiga el CP en su a. 285 (s1c)

el allanamiento de morada.

“La referencia a [a morada v no al domicilio, que en el
derecho posee otras connotaciones, muestra que se trata de un
atentado contra la intimidad, y en ningin caso contra fa paz y la
seguridad de las personas, como pareceria mostrario el
enclavamiento sistematico de este delito en el tit. XVl del

libro I, bajo tal epigrafe.

“La idea de morada parece referida por la Jley a los
conceptos de departamento, vivienda, aposento o dependencia de

una casa habitada.

“La accion consiste en introducirse a aquellos lugares, esto
es, penetrar la persona pienamente en elios. No queda pues
abarcada por el tipo segin acontece en otras legislaciones, la
negativa de quien se halla en morada ajena a abandonarla a

instancias de su morador.



4%

“Pese a la formulacion innecesariamente recargada de la
ley, que habla de que la introduccion se efectie “furtivamente.
con engafio o violencia, o sin permiso de la persona autorizada
para darle”, la verdad es que esta falta de autorizacion de gquien
puede juridicamente concederla es lo que basta para constituir el

delito.

“El carécter furtivo, el engafio v la violencia no son sino
expresiones ilustrativas de la ausencia del permiso del morador,

v no motivos de agravacion del delito.

“Lo de furtivo, alude a la penetracién hecha a escondidas u
ocuitamente. El engafio es cualquier ardid desplegado para lograr
un permiso que, de no mediar aquél, habria sido denegado. La
violencia puede ejercerse sobre las personas y las cosas y, en el

primer caso, revestir la forma de fuerza fisica o fuerza moral.

“También ha incurrido la ley en excesos al prescribir que la
conducta de efectuarse “sin motivo justificado, sin orden de¢ la
autoridad competente y fuera de los casos en que la ley lo
permita”. Tales exigencias son superfluas tratandose no sélo de
éste sino de cualquier tipo, puesto que la orden de autoridad, el
permiso de la ley v el motive justificado son causales de

exclusidn de la ilicitud que l1a ley prevé en la parte general.



El delito se consuma al producirse la 1ntroduccion plena del
agente en la morada ajena. Es. pues. concebible la tentativa
Proceden también las reglas del concurso s: el allanamiento de
morada especialmente en su forma violenta, origina otros hechos

punibles. como lesiones o dafios” *°

El analisis y concepto ofrecidos por el reconocido autor,
nos permiten afirmar que el mismo se refiere al allanamiento de
morada, de manera muy ampita, no obstante que en los capitulos
subsecuentes se ampliaran algunos aspectos, a e¢fecto de integrar
debidamente los mismos, en cuanto el desarrollo de la presente

investigacién lo requiera.

* BUNSTER, Alvaro. Diccionario Juridico Mexicano. Editorial UNAM. Porria Tomo A-Ch. México 1996, 9%
Edicion, Pégs. 147 y 148,




B) NATURALEZA JURIDICA

Por naturaleza juridica, entendemos ¢l conjunte de
caracteres fundamentales proplos de una figura legal o

institecion de Derecho determinada.

Conforme al Titulo Décimo octavo del Cédigo Penal para el
Distrito Federal, en su Capitulo 11, el Allanamiento de Morada,
se sitda en los Delitos contra la paz y la seguridad de las

personas.

En el caso que nes ocupa, a decir del Doctor Sergio Garcia
Ramirez, se trata en estos casos, de agravio a derechos de las

personas, con los que se turba la seguridad juridica.

El titulo décimo octavo establece los tipos de amenazas,
allanamiento de morada y asalto. En aquél, se distinguen dos

supuestos, a saber: las amenazas simples y las cumplidas.

En el oprimer caso, se intimida al sujeto pasivo,

previniéndole que se le causard un dafio en sus bienes, o en los



de otra persona con la quc sc¢ halla vincuiado: o bhien. sc¢ le

intimida para que cicrza su derccho.

El capitulo 1] trata lo referente al allanamicnte de merada.
el cual aparecja pena de un mes a dos afies de prisién v multa.
requiere que el sujcto activo sc¢ introduzea en un departamento,
vivienda, aposento o dependencia de una casa habitada. sin
motivo justificado, permiso de la persona facultada para
autorizar el acceso, u orden de autoridad competente y fuera de
les casos en que la ley permita ¢l allanamiento, los medios
comisivos son la furtividad, el engafio o la violencia. Ndtese que
esta figura protege tanto la propiedad come la sumple posesién;
esto udltimo, inclusive frente al duefio del inmueble, que bajo
cualquier titulo juridico debe abstenerse de ingresar en aquél,
por ejemplo, porque se haya dado en arrendamiento o

comodato.” ¥

Estamos de acuerdo con el criterio sustentado por el Doctor
Garcia Ramirez, respecto a la esencia legal del delito de
allanamiento de morada, al considerar que este ilicito al
cometerse, puede violar la posesién o la propledad de las
personas y mds aun, siguiendo con lo apuntade por Alvaro
Bunster, quien afirma que este hecho delictivo atenta contra la
intimidad de las personas, intimidad esta, que se percibe por

cada uno de nosotros, en el sitio que escogimos para vivir; por lo

3 Cfr. GARCIA RAMIREZ, Sergic. Pancrama de! Derecho Mexicano Derecho Penal Mc Graw Hill. México
1998. Pags. 141y 142



explicade, sestenemos qgue ¢l allanamiento de morada tienc una
naturaleza juridicea compleja v por ello e~ dificil situarlo
unicamente en el terreno de determinada especie de delitos: por
estos motivos, afirmamos que para comprender la naturaleza
Juridica del delite en cucstién. sc debe asumir una posicion
eccléctica, ¢s decir tomar lo mcjor de los criterios de diversos
cstudiosos del Derecho Penal, sin asumir una postura radical y

absolutista en relacidn con este asunto

ILo anterior, en virtud que al asumir una posicidn definida
en figuras que su propia naturaleza determina una indefinicidn
propia, se estaria tomando una decision carente de fundamentos
gue llevaria a incurrir en errcores de apreciacion juridica en el
plano tedrico

Esto representa un proceso teorico de definicidn, aunque en
la realidad en el momento en que se plasma un texto juridico en
un cuerpo legal, se estaria ubicando una figura tipo en un lugar
inadecuado y en las decisiones judiciales, se terminaria creando
una controversia judicial en el tiempo en vez de estar dando una
solucién pronta al problema ptanteado. Siendo que la Ley debse
ser el cuerpo juridico que dicte por si misma la solucién a los
problemas que surgen en ¢l interior de una sociedad y no crear
controversias en donde el ciudadano o el estudioso, en lugar de
encontrar una via, se halle frente a un muro infrangueable de

dudas



C)y FUNDAMENTO LEGAL

Por fundamento legal, entendemos la base sobre la cual
descansa la consideracion juridica de diversas conductas o actos
y en el caso que nos ocupa, lo encontramos en el Articule 285 del
Codigo Penal para el Distrito Federal vigente. que a la letra

dispone:

“Se impondrd de un mes a dos afes de prision y multa de
diez a cien pesos al que, sin motivo justificado, sin orden de
autoridad competente y fuera de los casos en que la ley lo
permita, se introduzca, furtivamente o con engaiio o violencia, o
sin permiso de la persona autorizada para darle, a un
departamento, vivienda, aposento o dependencia de una casa

habitada.”

Los elementos estructurales de este tipo penal son los

siguientes:

1.- Falta de motivo.

2.- Ausencia de orden de autoridad competente.



L
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Introduccién de manera tfurtiva

4.- Introduccion con cngafio o violencia.
5.- Introduccién sin permiso de la persona autorizada.

6.- Intreduccidén a un departamento, vivienda., aposento o

dependencia de una casa HABITADA.

Desde nuestra particular éptica, un elemento fundamental
de este tipo penal, es decir un requisito sine qua non para que se
presente el allanamiento de morada. es que el lugar se encuentre
habitado, pues de lo contrario faltaria €l elemento subjetivo del
ilicito, es decir la persona ¢ personas que vivan en el sitio donde
ileva a efecto la introduccidn el sujeto activo del allanamiento de
morada,

Es decir para la configuracidn del delito de allanamiento de
morada es necesario como requisito indispensable que la casa
allanada se encuentra habitada y no solo se presenten en ella
personas circunstancialmente , puesto que la connotacidn de

habitar precisamente vivir o morar



D) BASE CONSTITUCIONAL.

El articule 16 Constitucional, en su parte conduccente,

establece:

“Nadie puede ser molestado en su persona. famihia,
domicilio, papeles o posesiones. sino en virtud de mandamiento
escrito de la autoridad competente que funde y motive la causa

legal del procedimiento...”

Evidentemente, el alianamiento de morada, se comnstituye en
una molestia en la propicdad o la posesién del sujeto pasivo del
delito y en el articulo Constitucional citado, encontramos el
fundamento del delito objeto de esta investigacién, en nuestra

maxima ley.

Emilio O. Rabasa, en la obra Mexicano: ésta es tu

Constitucidn; sostiene que:

“Durante siglos, el capricho del gobernante fue la medida
de las molestias causadas a los particulares. En otras épocas

bastaba la simple orden verbal de alguna autoridad para perturbar



¢ incluso encarcelar a las personas. sin existir ningin motino

fundado.

“Los atentados a la familia. las viclaciones de domicilios.
las agresiones a las posesiones. sin haber una causa icgitima. sc

sucedieron por mucho tiempo.

“Con el fin de evitar el abuso del poder publico, la
Constitucion de 1917 recogid vy ratificé alguna de las
disposiciones establecidas por las anteriores - decreto
constitucional de Apatzingén y las constituciones de 1824 y
1857- e introdujo otras que pueden considerarse verdaderos

triunfos de la Revolucién mexicana.

LLa garantia consignada en la primera parte de este articulo,
asi como la que establece el 14, son la base sobre la que
descansa ¢l procedimiento judicial protector de los derechos del
hombre (juicio de amparo). Es absoluta la prohibicidén de
ocasionar molestias a las personas, a sus familias, papeles o
posesiones, si no es con una orden escrita, fundada y motivada en
una disposicion legal y expedida por una autoridad que de
acuerdo con una ley en vigor tenga facultades expresas para

realizar esos actops.”?®

8 RABASA, Emilic O. vy otra. Mexicana: esta es tu Constitucién Editorizl Miguel Angel Porriia, México 1996,
Prnmera Raimpresion. Pag 68
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CAPITULO I
ELEMENTOS ESTRUCTURALES DEL DELITO DE
ALLANAMIENTO DE MORADA.

AY CONDUCTA.

La conducta es el primerc de los elementos que requiere el
delito para existir. Algunos estudiosos le llaman accidn. hecho,

acto o actividad.

“La conducta es un comportamiento humano voluntario, (a
veces una conducta humana involuntaria puede tener, ante el
derecho penal, responsabilidad imprudencial), activo, (accién o
hacer positivo), o negativo (inactividad o no hacer), que produce

el resultado.

“Como antes s¢ preciso, sélo el ser humano es capaz de
ubicarse en la hipdtesis de constituirse en sujeto activo; por
tanto, se descartan todas las creencias respecto a si [os animales,
los objetos o las personas morales pueden ser sujetos activos del

delito.



Ante el Derecho Penal. la conducta pucde manifestarse de

dos formas: Accién 1 Qmisién™, ™

La accion consiste en actuar o hacer: ¢s un hecho positivo.
¢l cual implica que el agente lleva a cabo uno o varios
movimientos corporales, y comete la infracciéon a la ley por si
mismo o por medio de instrumentos, animales. mecanismos ¢

incluso mediante personas.

“La conducta se puede realizar mediante un comportamiento
0 varios, por ejemplo, para matar a alguien, el agente desarrolla
una conducta a fin de comprar la sustancia letal, con otra prepara
la bebida, con otra mas invita a la victima a su casa, y con la

Gltima le da a beber el brebaje mortal™.®

La omisidén c¢consiste en realizar la conducta tipica con
abstenciéon de actuar, esto es, no hacer o dejar de hacer.

Constituye el modo o forma negativa del comportamiento.

La omisidn puede se simple o comision por omisién.

“OMISION SIMPLE. También conocida como omisidn
propia, consiste en no hacer lo que se debe hacer, va sea

voluntaria o imprudencialmente, con lo cual se produce un delito,

# AMUCHATEGUE REQUENA, Irma Gnselga. Derechc Penal. Editorial Harla. México, 1990, 2a. Edicién.
Pag. 89
3 CASTELLANOS TENA, Femando. Op. Cit. Pags. 154 y 153.
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aunque no hava un resultado. de moedo que se mnfringe una norma

preceptiva, por ejemplo. portacion de arma prohibida

“COMISION POR OMISION. También conocida como
comisién impropla, e€s un no hacer voluntarie 1mprudencial. cuya
abstencidn produce un resultado material. v se infringe una
norima preceptiva y otra prohibitiva, por ejecmple, abandono de la
obligacion de alimentar a los hijos, con lo que se causa la muerte

de éstos.

“Los elementos de la omisién son la voluntad, la

inactividad, el resultado y el nexo causal.

En la comisiéon por omisidén, en la cual se produce un
resultado a causa de la inactividad, se debe dar y comprobar el
nexo causal, por ejemplo, la madre que con el fin de procurar su
aborto, deja de tomar alimento, suero o medicamento indicado
por el médico, para proteger la vida del producto, comete el
delito de aborto. En este caso deberda comprobarse el nexo causal
a partir del dictamen médico y las pruebas de laboratorio que
establezcan que la causa de la muerte del producto fue el no

alimentar o la no administracién del sucro o medicamento™,

¥ lbhidem. Pag. 156.



Es un delito de omisidén simple. a virtud de que con una
inactividad consistente e¢n no hacer ¢l deber legal, viela una
norma preceptiva que da origen al 1licito de¢ abandono de
personas. El ageate no realiza la accidn esperada o exigida por la
ley.

El Doctor Gustavo Malo Camacho unc a lz conducta y a la
tipicidad, al hablar de la conducta tipica cno los siguientes

términos:

“Conducta entendida como manifestacion de voluntad
finalisticamente determinada. La teorta se ha desarrollado
principalmente en dos vertientes: una, que realiza la conducta
antes de ta tipicidad, como el elemento lé6gico natural primario, ¥
la segunda, que la estudia dentro de aquelia, como conducta
encuadrable en el tipo penal. A su vez, la tipictdad supone la
presencia de elementos que son objetivos, uno de los cuales es la

conducta, subjetivos y normativos.

“Base del modelo es la afirmacion de que la voluntad en
cuanto a contenido esencial de la conducta, no puede ser
separada de su finalidad. Es decir, toda conducta es voluntaria y

la voluntad esta determinada por el fin.

Sobre esta basc general se desarrolla el esquema finalista,

base de una parte importante de la doctrina penal curopea y



también latinoamericana. Es también ¢! punto de partida de otros
modelos sistematicos que a su ver. han impugnado ciertos
aspectos mas satisfactorios ¢ 1nsuficicentes del finalismo. frente
al objetive planteado por otras orientacioncs de diversos autores
alemancs. quc hablan del funcionalismo v de la orientacion de la

accion social™ ¥’

Para ¢l Maestro Marco Antonio Diaz de Ledn, la conducta
en el allanamiento de morada es de accidn, porque para entrar o
introducirse de manera furtiva o con engano ¢ vieolencia o sin
permiso de quien pueda otorgarlo. requiere de un movimiento

corporal.®

Para nosotros, la forma de conducta que se presenta en el
delito de allanamiento de morada, es la de accién, porque la
omision Gnicamente se presentaria si una persona no hace algo
para evitar la introduccidén de una persona ajena al lugar que esta

cuidando, sabiendo que no tiene derecho para hacerlo.

- AUSENCIA DE CONDUCTA,

Fernando Castellanos Tena, al hablar de la ausencia de
conducta dice: “Si falta alguno de los elementos esenciales del
delito, éste no se integrard; en consecuencia, 51 la conducta estd

ausente, evidentemente no habra delito a pesar de Ilas

3 MALO CAMACHO, Gustavo, Op. Cit. Pags. 263 y 254,



apariencias...Muchos Ilaman a la conducta soporte naturalistico

del ilicito penat™.™

Las principales causas que motivaron la auscncia de

conducta, son la vis mailer y vis absoluta.

“La vis maior es la fuerza mayor que. a diferencia de la vis

absoluta, proviene de la naturaleza.

“Cuando un sujeto comete un delito a causa de una fuerza
mayor existe el aspecto negativo de la conducta, o sea hay
ausencia de conducta, pues no existe voluntad por parte del
supuesto “agente”, ni conducta, propiamente dicha; de ahi que la

ley penal no le considere responsable.

“La vis absoluta consiste en que una fuerza humana exterior
e irresistible se ejerce contra la voluntad de alguien, quien en

apariencia comete la conducta delictiva.

“Matar por vis abscluia coloca al supuesto sujeto activo en
posicion de un mero instrumento del cual se vale el auténtico

sujeto activo.

Ni desde el punto de vista de la I6gica, ni desde el juridico,

puede ser responsable quién es “usado” como medio para

B, DIAZ DE LEON, Marco "Antonia Codige Penal Federal con comentanos. Editorial Pormta. México 1997
28, Edicién, Pag. 501



cometer un dcelito, por ¢jemplo, presionar la mano de alguien

sobre ¢l gatillo para que dispare el arma v maie a otra persona™ ¥

El Articuto 135 del Cédigo Penal para el Distrito Federal,

actualmente dispone: “El delito se excluyc cuando:
1.- El hecho se realice sin la voluniad del agente .."

Una especie de ausencia de conducta cn el delito de
ajlanamiento de morada, se presentaria. por ejemplo, si una
persona va caminando junto a otra y la empuja para que se
introduzca en una vivienda, aposento o departamento que se
encuentre habitado; en el ejemplo que ponemos, se puede
establecer como ausencia de conducta la vis absoluta, en virtud
de que una fuerza fisica humana exterior e irresistible se aplica
sobre un individuo, quien carece de voluntad para cometer el
ilicito, dado que es convertido en un instrumento de quien lo
empuja a introducirse a un lugar habitado, en donde él no tiene
derecho a hacerlo aun al haberlo hecho sin autorizacion de ia
persona que deba darla, encontrando en este caso como a se

menciono ausencia de conducta ..

3 CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. Pag. 301
4 thidem. Pag. 302



B)Y ANTIHJURIDICIDAD.

Hemos wviste en el estudio de antijurmidicidad que ¢sta es
Gnica, no obstante ello. posee un doble contenido: formal vy
material. Enfocando los dos aspectos al dclhito en estudio.
podemos afirmar que el primero se integra cuando el sujeto
activo del ilicito violenta, e! articule de nuestro ordenamiento
represive mediante su actividad; el segundo aspecto de la
antijuridicidad mencionado, o sea el material, se presenta cuando

se lesionan los bienes juridicos protegidos por el derecho.

La antijuridicidad se clasifica en formal y material. La
formal estd constituida por la relacion de oposicidén entre el
hecho o la conducta y la norma; la antijuridicidad material se
encuentra en Ia lesién de un bien juridico o en el peligro de que

sea lesionado.

Eduardo Villarreal Moro, en su Catedra de Derecho Penal
Primer Curso, consideraba indebido e incorrecto, utilizar la
denominacién Elementos Positivos del Delito, pues afirmaba con
razén que resultaba absurdo referirse a un elemento positive; con
el prefijo anti, razdém por la cual sostenemos que la

antijuridicidad es un elemento estructural muy importante del



EATAl

delito y ademads proponemos gue para ¢vitar contustones vy malas
manejos del lenguaie técenico juridico. que este sca denominado
antijuridicidad y no antyjuricidad, pues lo contrario a Derecho os

antijuridico v no antijurico. ¥

Una vez explicado lo anterior. cabe decir en consccucncia,
que la conducta sera antijuridica por ir cn contra de los bienes
que protege o tutela en el Derecho Penal, bicnes que pueden ser

la vida, la propiedac y la libertad entre otros.

La antijuridicidad es lo contrarieo al Derecho. En el ambito
penal precisamente radica en contrariar lo establecido en la

norma juridica.

Carnelutti sefiala: “antijuridico es el adjetivo, en tantc que
antijuridicidad es ¢l sustantivo™, y agrega: “Juridico es lo que

estd conforme a derecho™.*

Si la ley penal tutela la vida humana mediante un tipo gque
consagra al delito de homicidio, quien comete éste realiza una

conducta tipica antijuridica,.

“La tipicidad opera como un inicio de la antijuridicidad,
como un valor provisorio, que debe ser configurado o desvirtuado

mediante la comprobacién de las causas de justificacion, por

41y LARREAL MORO, Eduargo Curso de Derecho Penat I. Facultad de Derecho. UN A.M. Méxice 1971
# Gitada por CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. Pag. 136.




ello. la antijuridicidad ¢s puramente objetiva, atende séle al
acto, a la conducta externa. s¢ acepta como antijuridico io
contrario al derecho que no csté protegido por una causa de

justificacién.

Lo antijuridico implica un desvalor; es la negacion del
orden juridico: aquello que, segin los ideales éticos del hombre
deber ser y sin embargo no es, por el triunfo de la conducta

delictuosa sobre la norma penal”.*

A decir del Maestro Raul Carrancd y Rivas, la
antijuridicidad en el delito de allanamiento de morada existe
porque se viola ¢l lugar en que se habita, toda vez que el sitio
destinado a la habitacion, hace posible el desenvolvimiento de la
libertad por personal en lo que atafie a las exigencias de la vida

privada de una o mas personas.™

-CAUSAS DE JUSTIFICACION.

Dentro del sistema que nos hemos impuesto, de sefialar los
aspectos positivos y negativos del delito, debemos examinar !a

ausencia de antijuridicidad.

Cuando en un hecho de apariencia delictuosa falta el

elemento antijuridicidad, no hay delito. Asi lo expresa Cuello

42 CASTELLANOS TENA, Femando. Op. Cit. Pag, 137.



Caldén y agrega: "En las causas de exclusion de la antyurnidicidad
el agente obra en condiciones normales de imputabilidad. obra
con voluntad consciente, pero su acto no e¢s delictive por ser
justo, ajustado al derecho; la situacién especial en que se
cometié el hecho constituye una causa de justificacién de su
conducta. Como consecuencia de la licitud de ésta no sera
posible exigirle responsabilidad alguna, ni penal., n1 siquiera
ctvil. pues el que ovra conforma a derecho no puede decirse que

ofenda o lesione intereses juridicos ajenos™.*

Porte Petit dice: “es causa de justificacion aquella, que
permite actuar conforme a derecho, ya que de otro modo seria

antijuridica™.*

Para Fernando Castellanos Tena, son causas de justificacidn
“aquellas condiciones que tienen el peder de excluir Ila
antijuridicidad de una conducta tipica. Representan un aspecto
negativo del delito, porque en presencia de alguna de ellas
faltard uno de los elementos esenciales del ilicito penal, a saber:

la antijuridicidad. En tales condiciones la accion realizada, a

pesar de su apariencia, resulta conforme a derecho. A las causas

% Cfr. CARRANCA Y TRUJILLO, Rad! y otro. Codigo Penal anotado. Ediorial Porriia. México 1998, 212
Edicion. Pags 740y 741.

45 CUELLO CALON, Eugenio. Op. Cit. Pag 121,

“ PORTE PETIT, Celestino. Op. Cit Pag. 218.



0

de justificacion también sc les lama jusuificantes vy causas

climinatorias de la antijuridicidad™.*

Estas son el aspecto negative de¢ la  antijuridicidad,
consisten en aquellas gue eliminan lo antijuridico a la conducta,

es decir. que en las causas de justificacidon ne hay detito.

La antijuridicidad es lo contrario a! Derecho, mientras que
lo contrario a la antijuridicidad es lo conforme a dereche, 0 seca.
las causas de jastificacion. Estas anulan lo antijuridico o
contrario a derecho, de suerte que cuando hay alguna causa de
justificactén desaparece lo antijuridico; en consecuenca,
desaparece el delito, por considerar que la conducta es ilicita o

justificada por el propio derecho.

En principio, la ley penal castiga a todo aquello gue la
contraria (antijuridicidad), pero, excepcionalmente, la propia ley
establece casos en que justifica la conducta tipica (causas de
justificacién), con lo cual desaparece la antijuridicidad, por

existir una causa de justificacion,

El articulo 15 del Coédigo Penal vigente en el Distrito
Federal, en sus fracciones IIl a VI nos seciialan las causas de
justificacién las cuales se ubican de la siguiente forma:

consentimiente ( III ), legitima defensa ( IV ), estado de

7 CASTELLANOS TENA, Fernando. Qp Cit Pag. 235



necesidad { V), cumphimiento de un deber juridico vy ¢icicicio de

un derecho {( V1),

Las fracciones en mencidn, schalan lo siguiente:

“Ill. Se actae con el consentimiento del titular del bicn

juridico afectado, stempre que se llenen los siguientes requisitos:

a) Que el bien juridico sea disponible;

b) Que el titular del bien tenga la capacidad juridica para

disponer libremente del mismo; v

c) Que el consentimiento sea expreso o tacito y sin que
medie algan wvicio; o bien, que el hecho se realice en
circunstancias tales que permitan fundamentalmente
presumir que, de haberse consultade al titular, éste hubiese

otorgado ¢l mismo.

“IV. Se repela una agresion real, actual o inminente y sin
derecho, en proteccidén de los bienes juridicos propios o ajenos,
siempre que exista necesidad de la defensa y racionalidad de los
medios empleados y no medie provocacion dolosa suficiente ¢
inmediata por parte del agredido o de la persona a quien se

defiende.



Se presumirda como defensa legitima, salva prucha en
contrario. ¢l hecho de causar daflo a quien por cualquicr medio
trate de penctrar, si derecho. al hogar del agente. al de su
familia, a sus dependencias, o a los de cualgquicr persona quc
tenga la obligaciéon de defender, al sitio donde se encucntren
bienes propios o ajenos respecto de les quc exista la misma
obligacidn; o bien, lo encuentre en algunos de aquellos lugares
en circunstancias tales que reveicn la probabilidad de una

agresion;

“V. Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien
juridico propio o ajeno, de un peligro real, actual o inminente,
no ocasionado dolosamente por el agente, lesionando otro bien de
menor o igual valor que el salvaguardado, siempre que el peligro
no sea evitable por otros medios y el agente no tuviere el deber

juridico de afrontarlo;

7“VI. La accién o la omisidn se realicen en cumplimiento de
un deber juridico o en ejercicio de un derecho. siempre que
exista necesidad racional del medio empleado para cumplir el
deber o ejercer ¢l derecho, y que este ultimo no se realice con el

s0lo propodsito de perjudicar a otro”.

l.as dos causas de justificacidén tipicamente aplicables al
delito de alianamiento de morada serian el ejercicio de un

derecho, y €l cumplimiento de un deber, llevado a-cabo por



agentes de la Policia Judicial, guicnes s¢ inunoducen de la manera
va aiudida a una morada. a efecto de cumplimentar una orden de

aprehension.

C)y TIPICIDAD.

Fernando Castellanos dice que “no debe confundirse el tipo
con la tipicidad. El tipo es la creacidén legislativa, es la
descripcion que el Estado hace de una conducta en los preceptos
penales. La tipicidad es la adecuacion de una conducta concreta

con la descripcion legal formulada en abstracto™. *

Es decir, la tipicidad es el encuadramiento de una conducta
con la descripcion hecha en la ley; es la coincidencia de una

conducta con la formulada por el legislador.

Porte Petit estima que la tipicidad es la adecuacion de la
conducta al tipo, que se resume en la fermula nullum crimen sine

tipo.®

Nosotros creemos también que la tipicidad es un elemento
esencial del delito, pero independientemente de fa antijuridicidad
dado que en la practica existen conductas tipicas que no son
antijuridicas. Estamos de acuerdo con Mayer en que la tipicidad

es indiciaria de antijuridicidad, si el legislador elabora sus tipos,

4 CASTELLANGS TENA, Femando. Op. Cil. Pag. 108



¢s porque estima a las conductas en e¢llos deseritas scguramente
contrarias al derecho ( a menos que exista una causa de

justificacién. sin que por ello desaparczca la upicidad).™

Con relacton al concepto de tipo. Jiméncz de Asua dice que
es “la abstraccidn concrcta que ha trazado el legislador
descartando ios detailes innecesarios para la definicidon del hecho
que se cataloga en la ley como delito™ y por lo que respecta a la
tipicidad, epina que es “Funcion predominantemente descriptiva
que singulariza su valor en el concierto de ias caracteristicas del
delito. Se relaciona con la antijuridicidad por concretarla en el
ambito penal, vy tiene ademds, funcionamiento indiciario de su

existencia™.®

Mezger define al tipo legal como “el conjunto de todos los
presupuestos a cuya existencta se Jiga una consecuencia
juridica™. El tipo significa, al decir del mismo autor, “el totai de

los elementos del delito”.”

Esta concepcidon de Mezger, que involucra los clementos del
delito en el tipo, interpretande dogméaticamente su conducta, no
deja de ser novedosa y se aparta, un tanto, de ese esquema que ve

en el tipo la descripcidén de un hecho con independencia de sus

4 PORTE PETIT CANDAUDAFP, Celestino. Apuntamientos a la parte general de Dereche Penat Editonal
Regina. México, 1973. Pag 372.

0 Autor citado por CASTELLANOS TENA, Femando. Op Cit. Pag. 189,

51 JIMENEZ DE ASUA, Luis.La Ley y el Dekto Pnncipios de Dereche Penal, Editonal Sudamencana. 10a.
Edicion. Buenos Aires, Argentina 1980. Pag 163.

52 Autor citado por CASTELLANOS TENA, Femanda. Op. Cit. Pag. 205,



clementos valoratives de naturalerza subjetiva Por ¢lio. ¢t mismo
autor agrega que c¢n propio sentide juridico-penal resulta (¢l
tipo) mas bien el injusto descrito concretamente por la ley en sus
diversos articulos; y a cuya realizacién va ligada la sancion

penal™.®

Con ¢l objeto de entender cabalmente lo que es la tipicidad.
consideramos imprescindible definir ei concepto tipo. mismo quc
debe ser entendido como lo que crea el legislador v io plasma c¢cn
ta ley, en el presente caso, tipo es lo que ¢l Cddigo Penal

dispone.

La citada Maestra Irma Griselda Amuchategui Requena, nos

explica lo siguiente:

“La Ley Penal y diversas leyes especiales contemplan
abstractamente los tipos, los cuales toman “vida real” cuando en

casos concretos un sujeto determinado incurre en ellos.

“De no existir el tipo, aun cuando en {a realidad aiguien
cometa una conducta que afecte a otra persona, no se podra decir
que aquel cometié un delito, porque no lo es, y, sobre todo no se
Ie podra castigar. Mas bien, se estard en presencia de conductas

asociales o antisociales, pero no de delitos.

3 CASTELLANOS TENA, Fernando Op. Cit. Pag 190.



La criminologia estudia comportamientos que por no estar
contemplados en la ley penal, carccen de penalidad, como la

prostitucidn. el alcohelismo, ia drogadiccidon u otros™. ™

Sergio Garcia Ramirez nos manifiesta en relacion con la

tipicidad lo siguiente:

“La tipicidad es la adecuacidn dc la conducta al tipe, o sca.
el encuadramiento de un comportamiento real a 1a hipdtesis legal.
Asi, habra tipicidad cuando la conducta de alguien encaje

exactamente en la abstraccion plasmada en la fey.

“Didacticamente, se puede decir que los tipos penales son
las piezas de un rompecabezas; asi, la tipicidad consistiréd en
hacer que cada pieza encuadre de manera exacta en el lugar que
le corresponda, con la aclaracién de que no existen dos figuras

iguales.

“Cada tipo penal sefiala sus propios elementos, los cuales
deberan reunirse en su totalidad de acuerdo con lo sefialado en la
norma, de manera que la conducta realizada sea idéntica a la
abstraccion legal, por ejemplo, el articulo 395, fraccidn I, del
Cédigo Penal para el Distrito Federal sefiala, entre otros

elementos del delito de despojo, que ¢l medio con el cual debera

% AMUUCHATEGUI REQUENA, irma Gnselda. Op. Cit. Pag. 85.



Hevarse a cabo dicho delito sca cualquicr de los siguientes
violencia. amenaza, furtividad o engafio. Si en agente emplease
un medio distinto, atn cuande se presenten los demas clementos

del tipe, no habra tipicidad. por faltar uno o dos de ellos™.™

Dicho de otra forma. la tipicidad es la concretizacion en el
terreno de la vida real de aquello que en abstracto plasma el

legislador en un Cddigo Penal.

En el delito de allanamiento de morada, la tipicidad se
observa en el instante en que una persona se introduce
furtivamente o c¢on engafio o viclencia, ¢ sin permiso de la
persona autorizada para darlo, a un departamento, vivienda,

aposento o dependencia de una casa habitada.
-ATIPICIDAD.

Segin Garcia Ramirez, para la exclusidon de la tipicidad hay
que distinguir entre la falta del tipo (ausencia de formula legal
incriminadora ) y la falta de adecunacion tipica de la conducta a
la hipotesis penal ( atipicidad ). En ambos casos, la conducta del
agente resulta penalmente irrelevante. No hay delito; no hay

sancion.”

% GARCIA RAMIREZ, Sergio. Derecho Penal Ediorial UNAM. México, 1981, Péag. 97.
% GARCIA RAMIREZ, Sergio Op. Cit. Pag. 296.



En opinion de Castelianos Tena, 1z atprordad os la ausencia
de adecuacion de la conducta al tipo St la conducta no es tipiea

jamas podra ser delictuosa.”

El articulo 15 dcl Codigo Pcnal vigente para el Distrito

Federal, dispone:

“El delito se excluye cuando:

[1.- Falte alguno de los elementos del tipo penal de delito

de que se trate;...”

Para nosotros, la atipicidad es el no encuadramiento de la

conducta con lo previsto en ¢l Cédigo Penal.

1} Ausencia de calidad exigida por la ley, en cuanto a los

sujetos activos.

2) Ausencia de calidad en el sujeto pasivo.

3) Falta de objeto material.- Cuando falte el sujeto pasivo

no habra tipicidad.

4) Falta de objeto juridico.

5 CASTELLANOS TENA, Femando. Op. Cit Pag 306



ncutraiizar. ya sea ¢l desarrollo o salud mentales, ¢n cuvo caso ¢l

sujcto carcce de aptitud psicoldgica para la dehictuosidad™.™

El fundamento juridice de la inimputabilidad. lo
encontramos en la fraccién VII del articulo 15 del Coédigo Penal

vigente para el Distrito Federal que a la letra dice:

“El delito se excluye cuando:

“VII. Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no
tenga la capacidad de comprenden el caracter de ilicito de aquél
o de conducirse de acuerdo con esa comprension, en virtud de
padecer trastorno mental o desarroilo intelectual retardado, a no
ser que el agente hubiere proyvectado un trastorno mental dolosa o
culposamente, en cuyo caso responderd por el resultado tipico

siempre y cuando lo haya previsto o le fuera previsible.

Cuando la capacidad a que se refiere el parrafo anterior
s6lo se encuentre considerablemente disminuida, se estara a lo

dispuesto en el articulo 6% bis de éste Codigo™.

No vemos causa de inimputabilidad alguna en el delito

objeto del presente trabajo de investigacidn.

8 CASTELLANOS TENA, Femando. Op. Gt Pag. 326.



Ya se dijo que el delito es una conducta que debe ser tipiea
y antijuridica: ahora sc estudiara ¢l otro elemento necesario para

integrarse en su totalidad el delito: ta culpabihidad.

Ey CULPABILIDAD.

Para que la culpabilidad se dé. es indispensable que cl
sujeto sea capaz de entender y quercr. a lo quc se le da el nombre
de imputabilidad y creemos igual gue Castellanos Tena. que es
un presupuesto de la culpabilidad como *“La capacidad de

cometer culpablemente hechos punibles™.*

Cuello Calén® define a ta culpabilidad diciendo que es: “El
juicio de reprobacién por la ejecucidn de un hechoe contraric a lo
mandado por la ley”, Jiménez de Asita ® establece: “Es el
conjunto de presupuestos que fundamenta [z responsabilidad
personal de la conducta antijuridica™. Porte Petit® considera que
es: “El nexo intelectual que liga al sujeto con el resultado de un

acto”.

Cuello Calén refiriéndose a la culpabilidad afirma: EI

agente antes de ser culpable debe ser imputable y responsable.

81 CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. Pag. 146.
82 CUELLO CALON, Eugenio. Op. Cit. Pag. 187, .

5 JIMENEZ DE ASUA, Luts. Op. Cit Pag 96.
HPORTE PETIT, Celestina. Cp. Cit. Pag. 279.



Por tante. imputabilidad v responsabilidad <on supuestos previos

de la culpabilidad,

El mismo autor sigue afirmando de la culpabilidad. Se
refiere a un modo de ser del agente o un estado espiritual det
mismo, y tiene por fundamento la concurrencia de ciertas
condiciones psiquicas y morales (salud mental y madurcz)
exigidas por la ley para responder de los hechos cometidos. No
exige condiciones dc fina vy dclicada cspiritualidad. sino
condiciones minimas, aquellas que son absclutamente necesarias
para que una persona pueda responder de los acios propios y es la

capacidad de conocer y de querer.”

Se presentan dos formas de culpabilidad, a saber: dolo y

culpa.

Cuello Caldn establece: “entre el dolo y la culpa no existe
una separacion tajante; de una u otra forma de culpabilidad se
pasa por grados intermedios, del dolo directo el eventual, de este

a la culpa consciente de éste, a la culpa inconsciente”.®

Los elementos constitutivos del dolo son: La representacion
o conocimiento del hecho v su violacidn; la primera requiere del
conocimiento de los elementos objetivos integrantes del hecho

delictivo y el conocimiento.

85 CUELLO CALON, Eugenic. Op. Cit. Pag. 281
% CUELLO CALON, Eugenio. Op. Cit. Pag. 283.



Existen varias espccies de dole. pero Jas gue ticnen mayor
importancia practica son las siguientes: dolo dirceto. dolo

indirecto, dolo eventual y dolo indeterminado.

El dolo directo, es aquel corncidente con el propdsito del
sujeto, es decir, el resultado que se verifica corresponde al que
se queria; el dolo indirecto. surge cuando el sujeto se propone un
fin y sabe que seguramente surgirdn otros resultades delictivos,
excediendo el resultado de la intencidon del sujeto siendo éste la
base del delito preterintencional; el dolo eventual es aquel en el
que se prevée un resultado delictive como posible, mas sin
embargo no se hace por evitarlo, y el dolo indeterminado es
cuando la intencidn no se dirige a un resultado dnico vy
exclusivo, sino indiferentemente a varios resultados, sin

proponerse una conducta delictiva especial.

La culpabilidad es la relacién directa que existe entre la

voluntad y el conocimiento del hecho con la conducta realizada.

Para Vela Treviiio, “la culpabilidad es el elemento subjetivo
del delito y el estabon que asocia lo material del acontecimiento
tipico y antijuridico con la subjetividad del autor de la

conducta”.?

7 VELA TREVING, Ser{:glo. (:‘.uipabihdad e nculpabilidad. Teoria del aelto. Editonal Tnilas. México, 1985.
Pag. 137.



De acuerdo con les hneamientos del Codigo Penal vigente,

los grados o tipos de culpabihidad son: dolo v culpa.

-DOLO.

El dolo consiste en causar intenciconalmente el resultado
tipico, con conociniento y conciencia de la antijuridicidad del

hecho. La doctrina le llama delito intencional o doloso.
-CULPA

La culpa es la segunda especie de este elemento, hay cuipa
cuando se causa un resultado tipico sin intencidn de producirlo,
pero se ocasionan soélo por imprudencia o falta de cuidado o de

precaucidn, debiendo ser previsible o evitable.

Porte Petit define la culpabiiidad como el nexo intelectual y

emocional que liga al sujeto con el resultado de su acto.®

En opinién de Ignacic Villalobos, la culpabilidad
genéricamente consiste en el desprecio del sujeto por el orden
juridico y por los mandatos y prohibiciones, que tienden a
constituirlo y conservarlo, desprecio que se manifiesta por franca

oposicién en el delo, o indirectamente por indolencia o de

% PORTE PETIT, Celestino. Op. Cit Pag. 79



desatencion nacida del desinterés o subestimacién del mal ajeno

frentc a los propros descoes con la culpa ™

La forma de culpabilidad quc se presenta en ¢l allanamicnto
de morada. ¢s el dolo, porque quien ejecuta la conducta tipica de

este hecho delictiivo, lo hace con fa plena intencién de comerterio.
- INCULPABILIDAD

“La inculpabilidad es la ausencia de culpabilidad; significa
la falta de reprochabilidad ante e! derecho penal, por faltar la
voluntad o el conocimiento del hecho. Esto tiene una relacidn
estrecha con la imputabilidad; asi, no puede ser culpable de un

delito quien nos es imputable.

Por 1o anterior, cabe agregar que el delito es una conducta

tipica, antijuridica, imputable y culpable”.™

Segiin Jiménez de Asua la inculpabilidad consiste en:
“La absolucién del sujeto en el juicio de reproche™.™
Castellanos Tena dice que: “La inculpabilidad opera al

hallarse ausentes los elementos esenciales de la culpabilidad:

conocimiento y voluntad™.”

5 VILLALOBOS, Ignacio. Dereche Penal, Derecho Penai Mexicane. Editorial Porria. México, 1985, Pag. 231,
™ CASTELLANOS TENA, Femnando. Op. Cit Pag. 273.



El articulo 15 de) Codige Penal para cl Distrito Federal. en

su fraccidn VIII dispone:

“El delito se excluye cuando:

“VIII. Se realice la accidn o la omisién bajo un error

invencible;

A). Sobre alguno de los elementos esenciales gue integran

el tipo penal; o

B) Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque el
sujeto desconozca la existencia de la ley o el alcance de la

misma, 0 porque crea que esta justificada su conducta.

Si los errores a que se refieren los incisos anteriores son
vencibles, se estarda a lo dispuesto por el articulo 66 de este

Cdodigo”.

No vemos causa legal de inculpabilidad en el delito objeto

de esta investigacion.

T JIMENEZ DE ASUA, Luis. Op. Cit. Pag. &9.
72 CASTELLANOS TENA, Femando. Op. Cit. Pag, 278.



-PUNIBILIDAD.

Se entiende per punibilidad, el merecimiento de una pena en
funcién de¢ la realizacién de cierta conducta considerada
delictuosa. Respecto a este punto mucho s¢ ha discutido s: es o
no elemento esencial del delito, Porte Petit con fundamento en lo
dispuesto por el Aiticulo 14 Constitucional la consideraba como

elemento esencial del delito y establecia;

“Para nosotros que hemos tratado de hacer dogmatica sohbre
la ley mexicana, procurando sistematizar los elementos legales
contraidos del ordenamiento positivo, indudablemente ia
penalidad es un caracter del delito y no una simple consecuencia
del mismo. El Articulo 70. de! Cédigo Penal que define el delito
como acto u omisidn sancionado por las leyes penales, que exige
explicitamente la pena legal v no vale decir que solo alude a la
garantia penal “nulla poena sine lege”, pues tal afirmacion es
innecesaria ya que otra norma del total ordenamiento juridico, el
Articulo 14 constitucional, alude sin duda de ninguna especie a
la garantia penal. Tampoco vale negar a la penalidad ¢l rango de
caracter del delito con base en la pretendida naturaleza de las
excusas absolutorias. Se dice que la conducta ejecutada por el
beneficiario de una excusa de esa clase es tipica, antijuridica y

culpable, y por tanto constitutiva del delito y no es penada por



-EXCUSAS ABSOLUTORIAS.

El Maestro Castellanos Tena opina: = En ¢l caso de las

excusas absolutorias, se sanciona a jos coautorcs cn virtud de su

participacién en la comisién de un delito. pero si a quienes
intervienen en alguna forma en la realizacion dcl acto, y esto cs
asl necesariamente, porque cooperan cn un delito de lo contrario
seria imposible sancionarlos. Por otra parte al hacer el estudio de
nuestra definicidén legal del delito, dijimos qgue hay infinidad de
actos de hecho sancionados con una pena sin poseer caracter
delictivo como ocurre en las infracciones disciplinarias,
administrativas o meras faltas. Adviértase, ademas que la
definicion del delito es innecesaria en los cédigos™.”’

Por otro lado, pensamos que la punibilidad, es una
consecuencia del delito ¥ no un elemento, porgue si esta fuera un
elemento del delito no seria posible aplicar pena a quienes
intervienen en alguna forma en la realizacién en un acto en la
que participa un sujeto amparado por una excusa absolutoria, y
siendo pues posible la aplicacién de la pena a quienes no gozan

de la excusa del delito (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad),

7 CASTELLANOS TENA, Femando. Op. Cit Pag. 286.



de las que sc¢ desprende que la punmibilidad no es un

elemento del delito, sino una consecucncia

La excusa absolutoria aunque deja subsistente el caracter
delictivo de la conducta o hecho impiden la aplicacidn dec la
pena, estas soélo son las que sefala el derecho positivo, por lo
que no podemos hablar de excusas absolutorias supralegales ya
que no favorecen a todos sino aquellos que reunan las cualidades
exigidas por la ley en ei delito de cohecho. nuestro codige penal
no sefiala ninguna excusa absolutoria en relacion con este delito,
por lo que al hacer analisis de una conducta considerada como el
delito de cohecho una vez que se encuentra que la accidn o la
omision es tipica, antijuridica y culpable, concluiremos que

necesariamente se tendrd que aplicar la pena.

Luis Jiménez de Asia define las excusas absolutorias en los

1)

siguientes términos: Son causas de impunidad o excusas
absolutorias, las que hacen que un acto tipico, antijuridico,
imputable a un autor y culpable, no se asocie pena alguna por
razones de utilidad pablica; es decir que son motivos de

impunidad”.™

 JIMENEZ DE ASUA, Luis Op. Cit. Pag. 57.



Fernando Castellanos dice gue: “en funcion de fas excusas
absolutorias no es posibte la aplicacion de la pena. constituyen el
aspecto negativo de la punibilidad. Son aquellas causas quec
dejando subsistente el cardcter delictivo de la conducta o hecho,
impiden la aplicacién de ta pena y -agrega- El Estado no
sanciona determinadas conductas por razones de justicia o de
equidad, de acuerdo con una prudente politica criminal. En
presencia de una excusa absolutoria, los elementos esenciales del
delito (conducta, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad).
permanecen inalterables; sélo se excluye la posibilidad de

punicidn™.”™

Debemos entender por excusas absolutorias aquellas causas
que dejando subsistente el caracter delictivo de la conducta o

hecho, impiden la aplicacién de la pena.

El Derecho Penal, habla en la actualidad Unicamente de dos
especies de excusas absolutorias, la nueva edicién del libro del
reconocido Maestro Fernando Castellanos Tena nos menciona

entre otras:

7 CASTELLANQS TENA, Fernando. Op. Git. Pag. 284,




a) Excusa en razdén de la minmimma temibihidad. el robo que
excede de 10 veces ¢l salario minimo vy sca restituido por
el sujeto active el bien robado v pague los dafos vy
perjuicios antes de que ¢l hecho sea puesto en

conocimiento del Ministerio Publico

by Excusa en razén de la maternidad consciente, por
ejemplo: el aborto cuando ¢l embarazo ha sido rcsultado

de una violaciéon.™

No existe en el Cddigo Penal para el Distrito Federal excusa

absolutoria sefialada en dicho ordenamiento juridico.



CAPITULO 111.
EL ALLANAMIENTO DE MORADA Y SU UBICACION
COMO DELITO.

A) DELITO DE DANO.

Al respecto, el Maestro Fernando Castelianos Tena. ubica
esta situacion en el rubro correspondiente a la clasificacidén del

delito, en los siguientes términos:

“Con relacidén al efecto resentido por la victima, o sea en
razon del bien juridico, los delitos se dividen en delitos de dado

y de peligro.

Los primeros, consumados causan un dafio directo ¥y
efectivo en intereses juridicamente protegidos por la norma penal

violada, como el homicidio, el fraude ..."¥

L.a Maestra Carmen Garcia Mendieta, en el Diccionario

Juridico Mexicano por daiio entiende:

B CASTELLANQS TENA, Femando. Op. Cit. Pag. 137.
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“Dano c¢s el deterioro, menoscabo. destruccién. ofensa o
dolor que se provocan e¢n la persona. cosas. 0 valores morales o

sociales de alguien.

“Un principio general del derecho. dc sccular origen,
establece que todo aquel que causc un dafo a otro, ticne
obligacién de repararlo.

* En materia penal, se entiende por dano el detrimento
causado doloesamente en cosa ajena 0 en cosa propia. en este

caso, siempre que se configure perjuicio a un tercero.

El CP establece la sinonimia entre dafo, destruccion o
deterioro. En cuanto al elemento material, es indiferente el

medio elegido para infligir el dafio.”®

Francesco Carnelutti, nos explica que:

“ Dafio es la lesién o, dicho de otra forma, el menoscabo de
un interés, de donde se excluye o disminuye la posibilidad del
goce de un bien...el delito no es un dafio solamente, sino un dafio
que tiene una causa exterior a la cosa que lo experimenta, si un
hombre muere por wuna causa interior, ello no es un
homicidio...no basta, pues para constituir el delito, una cosa que

experimente el menoscabo, $ino que se necesita otra cosa gque lo

82 GARCIA MENDIETA, Carmen. Diccionano Juridico Mexicano Editorial  Pornta- Unam. Tomo D-H
Mexico 1995, 82, Edicién. Pag. 812y 813.
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produzca. Esta nccesidad del concurso de dos cosay para

constituir el delito es uno de los fundamentos de la tcoria

penal.”®

El mismo autor, sostiene que.

“También el peligro es un dafio, en cuanto la probabilidad
de lesidon de un interés lesiona vya ese mismo interés.
precisamente peligro v dafio son dos grados diversos de lfesion
del mismo interés, el peligro de dafio es una menor lesion del

interés al que el dafio se refiere.

“De la distincién asi planteada entre peligro y dafio se
desprende que a veces, para el castigo del acto, puede la ley
exigir la lesidon mayor y a veces solo la lesidn menor del interés;
a la primera hipdtesis corresponde la figura del delite de dafio; a
la segunda, la del delito de peligro; hay delito de dafio cuando el
evento previsto por la ley estd constituido por la lesion efectiva;
y en cambio hay delito de peligro cuando esta constituido por /a

lesion probable de un interés.

“Se comprende que el castigo del evento peligroso y, por
tanto, la constitucién de un delito de peligro, supone un empefio

del Estado (en la proteccion de un interés) mayor que el que se

8 CARNELUTT!, Francesca. El Delito. Traduccion de Santiago Sentis Melende Editonal Ejea. Buenos Aires
Argentina 1952, Pag. 37.



manifiesta en el castigo del acto dafeso. y. por tanto. en la

constitucion del delito de dario.

La distincion entre los delitos de dafio y de peligro, aunque
esta formula sea recicnte, ha sido i1ntuida desde la primeras
elaboraciones cientificas de la escuela clasica 1taliana. cuya
contraposicién entre delito material y delito formal, con diversas
y no tan claras palabras, queria decir lo mismo, aunque no tenga
yo aqui la posibilidad de aludir siquiera a la historia de las
doctrinas, hago esta observacidn porque la antigua terminclogia
corre todavia en la practica y pudiera ocasionar cierta sorpresa al

alumno, si no la tuviera en cuenta.”®

Por nuestra parte, consideramos que el delito de daflo, es
aquel que causa un deterioro o menoscabo real, evidente o
cuantificable econdémicamente, en la persona o bienes de quien lo

sufre.

Recordando la definicidon de delitos de dafio, proporcionada
por el Maestro Castellanos Tena, ubica a esta especie de delito
con relacidn al efecto resentido por la victima, o sea en razdén del
bien juridico, creemos pertinente ofrecer diversos criterios
respecto a lo que debemos entender por bien juridico en el

ambito del Derecho Penal.

% |bidem, Pags 154 y 155.
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El autor Juan Bustos Ramirez. considera que-

“Estimamos que .. una conceptuahizacion del bien juridico
ha de partir del punto en que la dejara I'on Lizse, es decir. no de
un planteamiento abstracto, sino concreto. no desde un punto de
vista funcional o bien conformisita con ¢l sistema, sino de
constante revision critica, con el fin de una mayor garantia para
el ciudadano. En tal medida hay que parur del hombre como ser
social, pero evitando determinar esa sociabilidad mediante
abstracciones como las de ser iguwal y libre. sino justamente

destacando el aspecto relacional de la actividad del hombre.

“Por eso hemos definido el bien juridico como una férmula
normativa sintética concreta de una relaciéon social dindmica
determinada. Ello implica entonces que el bien juridico tiene
como base la posicidn que ocupan los individuos en una relacidn
determinada (concretada historicamente) la intermediacion que se
da entre ellos (ademds los objetos y otros entes en el medio
social) y la interaccidon social que opera entre estos sujetos y

entes,

“Pero, ademas, por ser una férmula normativa sintética,
quiere decir que sobre esa relacidn opera la ideologia y en
especial la ideologia juridica, seleccionando, transformando vy

sintetizando los elementos basicos de esa relacion,



Tent

El bien juridico surge asi como un limite material claro a la
actividad de! Estado. Este sclo pucde sciialar injustos penales
gue tengan come base un bien juridico. gue debe estar de ral
manera precisado que permita la participacidn critica de los
ciudadanos en su fijacién y revistén., De este modo se puede
impedir una legislacidén penal arbitrarta o bicn autoritaria por

parte del Estado.®

Samuel Antonio Gonzalez Ruiz, en el Diccionarieo Juridico

Mexicano, en la voz bien juridico, explica.

“QObjeto de protecciéon de las normas de derecho. E!
concepto bien juridico fue utilizado por lhering, tratando de
diferenciarlo de derecho subjetivo en cuya concepcidn
individualista no <cabia la nueva del derecho penal como

protector de la sociedad y no sélo del individuo.

“Algunos juristas como Nawiasky, indican gque en vez de
bien juridico se puede hablar de fin juridico o interés
juridicamente protegido, pues en el concepto positivista de

derecho subjetivo cabe perfectamente.

& BUSTOS RAMIREZ , Juan. Op. Cit. Pags. 29y 30.
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“Et bien juridico en la tcoria jusnaturalista, sc encucntra
implicito dentro del derecho natural, pucs deriva de la veluntad

de Dios o de la racionalidad humana.

“En una teoris positivista {en el sentido de no tomar en
cuenta el derecho natural) e! bien juridico es arbitrariamente

fijado por el legisiador de acuerdo a su propio criterio.

“En la teoria kelseniana, determinar el bien juridico es

labor del legislador, mas no del cientifico del derecho.

“El juez observa la realidad social y dependiendo de la
ideologia determina cuaies son los objetos a proteger. Puede
determinar que sean: la vida, 1a libertad. la seguridad, la honra,

la propiedad, etc.

“IL.a forma de proteger los bienes juridicos determinados por
el legislador es mediante el uso de la sancidn que puede ser civil

o penal.

“Asi, el legislador establece que cuando una persona comete
un acto ilicito que consiste en violar los bienes juridicos de otra
(la vida, la libertad, la seguridad, etc.} le sera aplicada una
sanciéon que consiste en irrogar coactivamente un mal, es decir,
privarlo de un bien ( de su vida, de su libertad, de su propiedad,

etc.)



[

“El legislador puecde jerarquizar los bicnes juridicos.
determinando cudles tienen més valor sobrec otros y. c¢n

consecuencia, cudles prevalecen ¢n caso de confrontacidn.

“Doctrinalmente esta jerarguizacidn c¢s utilizada en algunas

figuras juridicas, especialmente en el derecho penal.

“La Constitucién mexicana consigna bienes juridicos que el

legisiador considerd que deberian ser protegidos.

“Asi el a. 14 indica que nadie puede ser privado de la vida,
de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino

como la propia Constitucidn prescribe.

El articulo 16 también consigna bienes juridicos que hay
que proteger. En realidad, se puede decir que cada tipo delictivo

consignado en el Cédigo Penal protege un bien juridico.®

% GONZALEZ RUIZ, Samuel Antonio. Dicoionario Juridico Mexicann Editonal Pomia-UNAM. Temo a-ch.
México 1996. 9. Edicien. Pag. 338



B) DELITO DE PELIGRO.

Los delitos de peligro, son aquellos que crean un riesgo
para la poblacidn; el ejemplo tipico seria la portacidn de arma
prohibida y, segun nuestra Optica, un casce similar, de delito de

petigro es ¢} allanamiento de morada.

El Maestro Fernando Castellanos Tena, al clasificar a los

delitos por la lesidn que causan, senala:

“Con relacidn al efecte resentido por la victima, o sea, en
razon del bien juridico, los delitos se clasifican en delitos de

dafio y de peligro.

Los primeros, consumados causan un daflo directo vy
efectivo en intereses juridicamente protegidos por ia norma penal
vieclada, como el homicidio, el fraude, etc., los segundos no
causan dafio directo a tales intereses, pero los ponen en peligro,
como ¢l abandono de personas o la omisidn de auxilio. El peligro
es la situacién en gue se colocan los bienes juridicos, de la cual

deriva la posibilidad de causacién de un dafio.””

¥ Ctr CASTELLANOQS TENA, Femando. Op. Cit. Pag. 137



C) ANALISIS PERSONAL.

La historia nos demuestrz que més de un individuo sc ha
introducide de manera furtiva, sin permiso n: autorizacion de
quien lo deba otorgar, a sitios habitades: recerdemos el caso de
un trastornado mental que se introdujo en Ingiaterra al palacio de
Buckingham para unicamente saludar a la Reina Isabel. burlando
la vigilancia de los encargados de cuidarla; no obstante. como va
lo afirmamos con anterioridad, ia introduccidén en esos términos,
genera un riesgo o peligro para quienes viven en determinada
morada; por esta razon, asimilamos al allanamiento de morada

como una especie particular del delito de peligro.

Desde el punto de visia gramatical, allanar significa vencer
o superar alguna dificultad o inconventente, y entrar a la fuerza

en casa ajena.

Evidentemente, quier comete ¢l delito de allanamiento de
morada vence el obstiaculoe, consistente en el cuidado que hace la

persona del sitio donde vive.



Sin tugar a dudas, el allanamiento de¢ morada se comete
cuando una persona, de propia voluntad v s ¢l permiso de ia
persona autorizada, entra a la fuerza o dc mancra violenta a un

$1t110 que se encuentra habitado.

El introducirse de manera furtiva, con violencia y sin
derecho, causa entre los habitantes de una determinada morada.

el peligro de que quien se introdujo de esa manera lleve a cabo

actos delictivos.

Lo anterior, se establece en virtud de que quien traspasa
los umbrales de una vivienda destinada a morada, no lo hace
especificamente para estar dentro del perimetro de ésta sino gque
su voluntad va encaminada a realizar actos, que la Ley determina
como delitos, en agravio de las personas que habitan o co-habitan
en dicho lugar o en los bienes que s¢ encuentran en el interior de

esta vivienda.

Por esto la accidn de introducirse se establece, por si
misma, como¢ un medio para realizar otro tipo de conducta
distinta a la primeramente desplegada v siempre, dichos actos
posteriores son de los que la Ley establece como delictives.
Aungue esta no es la regla, suele ocurrir que en la realidad e!
noventa y cinco por ciento de estas conductas o hechos, son de

los tipifica el ordenamiento legal penal vigente.



CAPITULO IV
PROPUESTA DE SUPRESION DEL ALLANAMIENTO DE
MORADA COMO DELITO DEL CODIGO PENAL PARA EL
DISTRITO FEDERAL.

A) EL ALLANAMIENTO DE MOCRADA COMO UN MEDRIO PARA
COMETER OTROS DELITOS.

Como ya lo seftalamos en su momente, han existido en la
historia acontecimientos de personas cuyas facultades mentales
se encuentran atrofiadas, en los cuales se introdujeron a sitios
habitados por personajes pablicos y con toda seguridad, quien
llevo a cabo el acto de referencia, pudiera argumentar que
inicamente se introdujo burlando la vigilancia de quien debia
cuidar la introduccidn de cualquier persona; para el efecio de

saludar al personaje famoso o reconocido.

No obstante lo anotado, resulta obvio que aquella persona
que se introduce en una morada, cubriendo los extremos que para
el efecto dispone el articulo 285 del Cédigoe Penal para el
Distrito federal, lleva a cabo el acto con el afan de cometer mas
ilicitos, pues una vez introducido en el sitio por él escogido,
tiene la opcién de cometer una amplia gama de delitos,

{6gicamente los patrimoniales, pues la vieja conseja sefiala que
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B) EL ALLANAMIENTO DE MORADA COMO AGRAVANTE EN
DIVERSOS DELITOS,

Carlos Vidal Riveroll, considera que las circunstancias
agravantes nos ubican en el principlo general de que la medida
de la sancidon destinada a un obrar delictivo, deriva de la
gravedad del hecho, la que se valora conforme a diversos
criterios: primero, tendencia del dafio social; segundo, !a sprinta

criminosa, y tercero, el deber vicolado.

Para saber cémo se llevd a cabo la conducta delictuosa, es
importante tomar en cuenta las circunstancias del propio obrar, y
que el arbitrio judicial haga su aparicidon para individualizar en
forma concreta la sancidén destinada al infractor, porque, concluir
que alguien obrd en el extremo de una agravante, y que es
merecedor de una mayor penalidad, sdlo redunda en perjuicio de

él v en nada afecta a la sociedad.

Como ejemplios, pueden mencionarse ¢l robo ejecutado con
violencia en las personas o en las cosas, que es motivo de

aumento en la sancidén y equivale a un agaravante, el fraude
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maguinado que origina mayor castigo respecto al simple, pero oy
pertinente  seftalar que las agravantes funcrenan con  mas

objetividad, tratdndose de las lesiones v del homicidio.

Las circunstancias agravantes quc¢ s¢ mancjan cn torno a las
lesiones y el homicidio. son la premeditacién. la ventaja, la

alevosia y la traicion.

Como dichas circunstancias, también se aplican en el delito
objeto de nuestra tesis, haremos una breve mencion de cada una

de ellas.

La premeditacidon significa la reflexién para cometer un

delito.

La ventaja es la superioridad del agente en parangén con la

victima v la invulnerabilidad que guarda frente a ella.

La alevosia es toda cautela empleada para asegurar la

comision de un delito.

La traicidn es considerada como una alevosia
especificamente cualificada, porque concurre la perfidia que es

la de lealtad o el quebrantamiento de la fe y seguridad debidas,



que expresa o tacitamente se promete. o debe por las relaciones

de parentesco. gratitud u otro vincule que tnspite confianza.™

Quien se introduce cumplicndo los extremos previstos por
el articulo 285 del Coédigo Penal para c¢l Distrito Federal,

principalmente lo hace de manera premeditada

El Cédigo Penal de aplicable en el Distrito Federal, en su

articuleo 381 bis, disponc:

“8in perjuicio de las sanciones que de acuerde con los
articulos 370 y 371 deben imponerse se aplicaran de tres dias a
diez afios de prisidon al que robe en edificios, viviendas, aposento
o cuarto que estén habitados o destinados para habitacidn,
comprendiéndose en esta denominacidén, no sdélo los que estén
fijos en la tierra, sino también los moviles, sea cual fuere la

materia de que estén construidos.

“En los mismos términos, se sancionara al que se apodere
de cualquier vehiculo estacionado en la via publica o en lugar
destinado a su guarda o reparacidn; o al que se apodere en campo
abierto o paraje solitario de una o més cabezas de ganado mayor

o de sus crias.

8 £fr. VIDAL RIVEROLL, Caros. Diccionano Juridice Mexicano, Editonal Pomrda-UNAM. Tomo a-ch México
<996 99, Edicidon. Pags. 462 y 463.



Cuando el apoderamiento se realice sobre una o mas cabezas
de ganado menor, ademas de lo dispuesto cn los articulos 370 y
371, se impondran hasta las dos terccras partes de la pena

comprendida en este articule.”

Notemos que en el caso que nos ocupa. ¢l allanamiento de
morada es un agravante del delito de robo, definido éste como el
apoderamiento de una cosa ajena mueble, sin derecho y sin
consentimiento de la persona que pueda disponer de ella con

arreglo a la ley.

Por lo explicado, sostenemos que el delito objeto de
analisis en este trabajo de investigacidn, si se constituye en

agravante para diversos delitos.

Asi también podemos decir lo contrario que este delito en
algunas ocasiones es considerado como tal pero esto ocurre solo
en casos especiales como lo citamos en la siguiente

jurisprudencia :

séptima Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: 181-186 Segunda Parte

Pagina: 107



VIOLACION Y ALLANAMIENTO DE MORADA. NO ABSORBE AQUEL A ESTE El
delito de allanamiento de morada no queda inmerso en ¢l de violacion si a través de aquél
se pretende consumar o se consuma el segundo.

No existe incompatibilidad de la norma que establece el delito pnmeramente enunciado,
aun cuando se incurra en su comision para lograr {a consumacion

del de violacion, en razon de que no se enfrentan disposiciones en las que una queda
comprendida en la otra; ru se exige para la violacién un proccder que, ¢n forma autdnoma,
constituye allanamiento de morada. Estimar lo contrario obligaria a dejar impune cualquier
comportamiento tipico perpetrado por el agente y sélo sancionarlo por el originalmente
propuesto

Amparo directo 84/83. Andrés Jiménez Fragoso. 6 de febrero de 1984. Unanimidad de
cuatro votos. Ponente: Raul Cuevas Mantecon. Secretario: Miguel Olea Rodriguez.

Séptima Epoca, Segunda Parte:

Voltimenes 157-162, pag. 105. Ampare directe 1490/81. José Luis Lépez Sigueros o José
Lins Lépez Sigero. 4 de junio de 1982. Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Raul Cuevas
Mantecon.



C) EL. ALLANAMIENTO DE MORADA. SUBSUMIDO POR
DELITOS MAS GRAVES,

Subsumir signmifica incluir algo en un conjunto mas amplio,
Yy, verbigracia, diversos delitos sexuales, actualmente
denominados contra la libertad y el normal desarrollo
psicosexual, se cometen una vez que el sujeto activo del ilicito
allané un domicilio, no obstante la gravedad de la violacidn. por
¢jemplo, subsume al allanamiento de morada. lo cual nos da
fundamento para determinar que el 1licito en mencién no es
tomado en consideracion en el momento de individualizar la

pena.

Logicamente, criticamos el hecho de que un delito
aparentemente grave, subsuma al allanamiento de morada, critica
que fundamenta nuestra postura en ¢l sentido de considerar que
¢l allanamiento de morada debe ser suprimido de los tipos
penales contemplados por el Cddigo Penal para el Distrito

Federal.

Apoyamos nuestra postura en el hecho de que el Agente del
Ministerio Publico, en su funcidén de érgano investigador, no le

concede importancia alguna si el delito fue cometido en el



departamento. vivienda. aposento o dependencia de una casa

habitada por ¢l sujeto pasivo del delito

fgualmente, el <drgano jurisdicecional no le concede
importancia aiguna a las circunstancias apuntadas, motivo por el
cual reiteramos que existen causas suficientes para proponer que
el allanamiento de morada, deje de ser considerado como del:ito

por el Codigo Penal para el Distrito Federal.

Ya que la interpretacién del Poder Judicial Federal es clara y
precisa en este aspecto por lo que citamos la siguiente

jurisprudencia respecto al robo a casa habitacidn .

Sexta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de 1a Federacion
Tomo: Segunda Parte, CXVIII

Pagina: 36

ROBO EN CASA HABITADA. La calificativa de haberse perpetrado el robo en casa
habitada, subsiste alin en los casos en que ¢l reo se valga del engafio para introducirse en
dichos recintos, ya que es indiferente para los efectos de la existencia de dicha calificativa,
el medio de comusion por furtividad, engafio o violencia de que se valga el agente para
entrar a la casa habitada, habida cuenta de que al través de dicha calificativa, se esta
reprimiendo también la lesidn inferida al bien juridico de la incolumidad o inviolabilidad de
la morada, bien juridico que se vulnera también cuando el agente, por medio de! engafio,
obtiene el consentimiento viciado de la victima, para introducirse a su morada,




Ampare directo 7731:66. Benjamin Granados Campos, 21 de abnil de 1967, Cinco s otas
Ponente. Abel Hultrén y A.

Asi también podemos citar una referente a cl delito de
homicidio en su articulo 215 bis parrafo segundo del Codigo

Penal Vigente Para el Distrito Federal la letra dice :

"También se aplicara ala pena a que se refiere e articulo320 de
este Codigo cuando el homicidio se cometiera intencicnalmente
en casa -habitacién habiéndose penetrado en la misma de
manera furtiva con engafo o con violencia ., o sin permiso de la
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persona autorizada para darlo



CONCLUSIONES

PRIMERA.- El allanamiento de morada debe desaparecer de

los tipos penales contenidos por ¢l Coédige Penal para el

Distrito Federal .

SEGUNDA .-El allanamiento de Morada. generalmente es un
medio para cometer otros ilicites en virtud de que quien se
introduce en las condiciones previstas por ¢l articulo 285 del
Coédigo Penal para el Distrito Federal . se ubica para llevar a
cabo otras conductas ilicitas , empero principalmente delitos

patrimoniales como el robo.

TERCERA .-Proponemos queseca derogade del Codigo Penal par
el Distrito Federal el ailanamiento de Morada como delito , por
tratarse mas justamente de un agravante de diversos ilicitos
por lo explicado en el cuerpo del presente trabajo de

investigacion .

CUARTA .-El allanamiento de Morada , por regla general , es
subsumido por otros ilicitos , sin considerarlos como agravante
de los mismos , por no darsele la importancia que deberia tener,
elio nos sirve de base para considerar la posibilidad de que el

mismo sea derogado del Cdédigo Penal para el Distrito Federal .



QUINTA _-Este  trabajo no debe ser considerado como una
apologia del Allanamicnto de Morada o como un reconocimicnto
a la licitud de la conducta para considerar que guien sc
introduce a un inmuebie en los exiremos previstos cn el Céddigo
Penal para el Distrito Federal , lo hace de mancra legal . lo que
que tratamos de resaltar es el criterio que se aplica al valorarlo .
porque segun nuestra oOptica es considerade como algo
intrascendente en otres ilicitos o en el mejor de los casos ,

un agravante del delito.

SEXTA.-El Allanamiento de Morada se trata de una conducta
delictiva de peligro fundamental y es por ello que
consideramos que el sujeto activo de este ilicito esfa en total
y plena aptitud para realizar otros ilicitos vy en esas
condiciones , la primera accién se convierte en el medio
idéneo para realizar otfros hechos delictivos realmente
graves , los cuales ya lo dijimos por su naturaleza subsume

el ilicito objefo de nuestro trabajo de investigacion,

SEPTIMA .-Lo sefialado en las presentes conclusiones , sin lugar
a dudas confirma nuestra postura inicial en la investigacidén en
el sentido de proponer la supresién del Allanamiento de

Morada como delito del Cddigo Penal para el Distrito Federal.
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