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INTRODUCCION

La presentn invesiigacion se realizo con la fingldad de dar a conocer la
problematica gue existe en nuestro pals con respecto a la apcacsdn de la pena
que == e impone al deliio de abuso sexual contempla exclusvamente oS
tocameentas &in W finalidad de llegar a la copula, sin embargo al analizar el
articulo 265 del Codigo Penal Federal encontramos gue fa definicidn de copula
consista an “la inroduccin del miemboo virl, por la via vaginal, anal u oral, en el
cuarpo g |& wiclima indepandienterments de su sexd” Y &n lo gue seria
considerada como wolacion eguiparada se define de la siguiente Torma: “Se
consderard lambien como violacsin ¥ s& Sancionara con prsian ¢e acho a catorce
afics, al que introduzcs pof via vaginal o anal cualguiss glamendo o instrumanta
distinto al miembro virll, por medio de la violencia fisica o moral, sea cual fuere of
sexo del ofendido”

En el primer capibuséo se hace un analisis sobre diversos conceplos de
la conducia como parte integrante de los elementos del delio, en nuesiro regimen
del Derecho, delito es la conducta que [a ley le brinde eza cateqoria. La excapoidn
se encuenira en la Ley Inconstiucional; Los elemeantos constitulivos del delilo son
los supwesios previsios on la norma pridica; satsface |a hipobesis logal por acios
materiabes gue le configuren, producen la obligacion (delifo) y la pesna para
sancionare, por o tanto la conducta que pusde configurar al delito, &5 la conducla
hurmana, El articue 1" constiucsonal, precisa que los sujetos de las leyes son los
seres humanos, por tanto, los Unicos que pusden comeater dedios de acwerdo a
los dictados de la Ley Penal, seran los hombres. Quedan excluidos los animalas,
Ez fa lay la gque va a delermmeisl gué aclos de los seres humanos lenen |a
calegoria de deldo, contemplindolos come und acsion @ una OmiSin § 8N caso
gspecial, Lna comision por omisidn.

Toda wez que la conducta es la respuesia a una mobivadodn eén la gue
estan imvolucrados componentes psicaldgicos, fisobdgicos y de motnicidad, es de
gran impartancia conocer coms esta inlegrado |a conducta del ser humana ya gue



a ftravds de ello depende el comporamiento del mismd y asi delermenar la
aplicacion de pana

En ef Segundo capitulo se hace un andlksis sobre diverses conceplos de
la tipicidad; los elemenios de las mismas. asl coma la evolucidn testérica que ha
tenido y la clasificacion de los tipos. Se presents una alipicidad por no exshr
obyeto matenal sobre el cual recaiga la accion, Como cuando se prelenda privar de
la vida 3 guesn ya no bense (en esie caso tempoco hay objeto |uridico); la funcédn ¥
eficacia del concepio de accidén como elemento presis a |3 tpicidad Ello o es
mas gue fruto de |a inercia de la propia evolucion de Il dogmatica juridico
penal

En el Tercer capiiulo se hace un andlisis sobre diversos conceptos de
antgundecidad para determinar una definicidn concreta y anakzar sus elementos
NEgabvos que son las causas de justificacidn, a saber Legiima delensa, estado
de necesidad justifcante, cumplimients de un deber, ejercicio de un derecho y
consenbmiento del ofendido

En el Cuaro capilule se establece un andlisis exhaustiva de diversos
conceptos de la culpabilided como parte integrante de los elemenios del dalio,
porgue &5 & través de ela gue el Derecho wincula cierto aconbeciméemo con
hombne determinado. aguelio gue ocurma en &l mundo exlerior ¥ que afacta los
bienes o intereses juridicamente prolegidos, solamente liene relevancia para &l
Derecho Penal cuando puede ainbuirse a un ser humano gue relme las
condiciones necesarias para ser considerado como impuiable, es decr, como
supaio sobre ol cuad puade realizarsa |a valoracidn acenca de la reprochabilidad e
la conducta quar haya emifido y Que necesila ser lpica y anlijuridica; foda vez gue
ga dedvarkn &% consecusncias que la ley ha previsio para quien es responsabie
de haber comelide wn deblo, &5 decir para la imposicién del castige o sancion
para el culpable y responseble.

En & Quinto v Giimo capitulo se establece. andliss dogmatco del tipo de
abuso sexual ya que se fiene la necesidad de hacer una propuesta de wna pena



menar &l deito de abuso sexual, oda wez que 58 Na cometido una gran injusiicia
en respecto a la pena gue le apbca al delito &n s, ya que se le aplica la pena del
delito de wiclacion, esta pena es sumamente injusta. Por lo tanto, al considerar el
tipo penal de violacidn la conducta de “infroducir cualguer elements distnto al
miembro wirl®, como seria el caso de los dedos de la mano, seria considerado
como vislacion, sin embargo consideramos gue 1a adecuada tipificaciin de esta
conducta &5 @ delito de abuso sexual, toda vez que estamos en presencia de un
tocamarda y pof lo {anto la pena a imponerse no deberia de ser de 8 & 14 aflos
que &5 la pena de una wolacdn, puesto gque &5 sumamente exagerada la pena y
ha provocads grandes iInusticias, puesto gue &n Casos concretds donde e be ha
llegade a atribuir al padee o a los familiases de los nifios. queé al momento de
cargarios, B8 han inbodecido algin dedo v los casligan oon k3 pena de la
vickacidn, |0 cual 8 odas luces a5 indebido,

El Planteamienio del problema de la presenbe investigecidon es en
relacitn al delite de abuso sexual contempla exclusivamente (os tocamientos sim
la finalidad da legar a la cdpula, sin embargo al analizar @ articulo 265 dal
Codigo Penal Federal encontramos qua la definicion de cdpula consiste en la
imtroduccion del miembro winl, por la via vaginal, amal u oral, en & cuesrpo de la
victima independientements de su sexo”. Y an lo que sefa conssderada como
violacion egquiparada se define de ia siguenie forma: “Se considerara tamben
como viglacidn y se sEncionard con pnsidn de ocho a calorce afos, al que
infroduzca por via vaginal @ anal cualguier slemenio o instfumento destinio al
miamibro virl, por medo oe b wolencia fisca o moral, sea cual fuere el sexo del
ofendida”,

Por |o tanio, al considerer & lipe penal de wiclacidn la conducta de
“infraductr cuslgwer elemento distinto al miambro vinl®, comdo seria & caso de los
dedos de |a manao, seria considerado como vialacion, Sin embargo consideramos
que la adecuada lipificacidn de esta conducta es el delito de abuso sexual, toda
vBZ gue esiamos en presencia de un focamiento y por lo tanio la pena a
imponerse No debenis de ser de 8 a 14 afos que es la pena de una wialacion,



puesto gue &% sumamenie exagerada le pena y ha provocedo gQrandes
mjuslicias, puesls gue &n casos concretos donde s le ha llegado a atribuir al
padre o @ los Tarshanes de los ninos. gue al momento de cargarlos, les han
intreducido algin dede y los casbigan con ka pena de la violacon. lo cual a todas
luces es indebido

Paor tal metive v omando en considerscion s legislacionss de obros
estados de nuestro pais consideramos que la condects en oue debe de
bpificarse es en el ipo penal de abuso sexual y oMo consecuencia imponerie la
pena de ese fipo

Para una mejor compressin del tema, es necesans hacer una breve
resefia sus origenas del delito de abuso sexual dentro de |3 historia neceonal gel
delido, podemos decir, que en nuestras civilizaciones prehispanicas, se tenla wn
gran respecto por [as mujeres, de tal forma que podian caminar por cualbguser
lugar a cualquier haora del dia, sin cormer 8l nesgo de suffic una mofestia hacia su
persona, lode &5io debido también a los fuertes casbgos para los infractores. El
delitn de abuso sexual no |0 enconfremos regulado como t@l nD obstante,
consideramos gue su aniecedents en esta dpoca, fue el delilo de esiupeo y
violacion. Codigo de 1BT1, encontramos la definicibn del delito en el Asticuls TBS:
“s& da el nembre de alentado contra & puder: a todo acto impldico gue pusde
olendero, sin legar a la copula camal, ¥ gue s epecuta en la persana de ofra sin
su voluntad, sea cual fuere su sexn”. Codigo de 1929, La definicstn ded iicito en
estudio es |a siguiente: “se da el nombre de atentades al pudor a fodo acho
endtico sexual que, sin llegar & la copuls camal, se gecule en una persona pubsar
sin su consentimeento de ésia” (Aricule B51) el Codigo Panal de 1871, =& hacen
federencia al alenlado al pudor sjecutado sin wolencia y con violencia. En el
BAMEr caso, & sancionaba con mulla de diez a veinte dias de ubidad, con
amesio hasta de seis meses o con ambas sanciones, ajuicio ded juez segun las
circunstancies. Cuando se ejecute en una mplber, se sancionara con multa de
vainte a cincuenia dias de ufilidad ¥ con arresto no menor de seis meses
(B52) Codigo de 1931, =& enconiraba bajo e titWo decimoguinio “Dellos



sevuales’, capilulo | “Atentados al pudor, estupro y wialacion”™ Se esfipulaba
como atentado al pudor 8l que n consentimisnio de una persona pober o
impuber, o con consenfimients de esta ulbima, ejecutaba en ella un acto endbico-
gexual, sin af propdsio direcio & inmediato de |legar a la copuls, aphcandose de
fres dias a Seds meses de pnsidn y mulla de cince & cinteenta pests 51 se
ejecutaba con violencia fisica o moral, la pena era de 5218 meses a cuatro afios
de prisidn ¥ muita de cncuenta a mil pesos (Artlculo 260) Reformas al Cédigo
Fenal en 1551, e delilo de alentados af pudor cambia de nombre,
denominandolo abuso sexual El texto del Articulo 260 no se modifica en gran
parte, quedando, “Al que sin consentimienio de una persona y s &l proposito de
Hegar a fa copula, egcute &n ella un acto soxual o la obligue a eecutado, se la
impondra de tres meses a dos ahos de prisitn. 54 se hiciens uso de la wolenca
fisica o moral, @l minemo y & méximo de la pana s& almentarsn hasta en uma
mitad”. No obstanie, el Articuls 261 5i se modifica por completo, de |a siguienies
manera “Al gue sin el propdsito de llegar a la copula, ejecute un acio sexual en
una persona menor de doce anos de edad o persona gue no nga la capacidad
de comprender &l significado del hecho o gue por cualquier causa no pueda
resistirlo. o la obligue & ejecutaro, se be aplicars una pena de sels meses a tes
afios de prision, o ratameenio en libertad o semilibenad por el meamo tiempe, S
s hicsre uso de ba walenca fisica o moral, le pena 2erd de doo 8 siele ahos de
prisian”

En el Codigo Penal Federal, bajo el tiulo “deltos conira la libertad y el
narmal desarrolle psicosaxual”, encontramos log sigusenes  hostigameento
saxual, abuso saxual, eshupro, violacin, incesto y adullenao

En cuanbe @ la Pregunta inlcal; ¢ El debio de Abuso Semual y violacion, es
un dello diferente ¥ como tal se le deberia sancionar con pana difergnie ¥ no con
la pena de 8 a 14 afios de pnzidn, gue es [a pana gue S& k& iMpona al delia  de
wiplacion?



Por lo tando la Hipdiless

a) En la mayodia de los casos, e agresor saxual ¥ la victima
tenen un lazo, ya s&a de parenlesco o amistad,

b} Si las penas se adecuaran a los deliios sexuales. bajaria el
Indice de agresikones,

&) Mayor informacsén y onentacidn sobre el abuso sexual menor
saria gl mesgo y

d) Qe la pena s& adecue al delilo de abuso saxual

Con respects al obietivo general; analizar ¢l dalito de abuso sexual; asi
MIEM:s deleminar una pEna Menar, 10da vei gue [a pena que s& le impone &5 de
B a 14 afios de phsidn, gue es la pena del delibo de wolacion, esia pena &4
sumamenie injusia, para kos padres o familiares de kos menores

En cuanto al objetivo especifico; analizar el delito de abuso sewual y
detefmnar una pana menor, gue 1a que aclualmente se g impone, loda WBT QU
esla pENd &8 sumamenie injusta. para ol padre o familiares de los nifios, qua al
momenio de cargario, les han introducido algin dedo y los cashigan con |3 pena
e widacidn, lo cua! ha provocado una injusticia muy severa para ellos

Justficacian y limiles de la mvestigacdn, es da inlers personal hacer el
eshistio y anddsis del delifo de abuso sexsal, a la luz de la leoria del defiio. toda
VEZ QUE BSlaMOS en presencia de un tocamssnio vy par lo tanio B pena a
emponerse no deberla de ser de B a 14 afos gue es la pena da una violacian,
puesto que es sumamenbe exagerada la pena y he provocado grandes
injushicias. puasio gue en casas concretos donds se le ha llegado & atribuic al
packie 0 a los Tamiliares de los nifos, gue al momento de carganos. les han
mirgducids algon deda y kos casbgan con la pena de la violacon, lo cual a todas
lsces es indetids, Por lo tanto es necesano determinar una pena menor 2 delio
de abuso sexual boda vez gue el delilo no merece una pena mayor como |3
sancidn gue se le impone actualiments que a5 o delto de vwokacion, poesto que
estamos en prasancia de delitos difenenies.



En cuando a la estrategia tednco metodoldgica, la estrecturacion metodica de bos
contenidos tematicos, sa realiza desde una perspeciva analiica desmembranda
el fenomeno del objeto de la investgacion, tomando en cuenta la sitluacion
concreta y meal gue prevelece en tomo a2 k& figura juridica suels 8 esbedss,
observando las disposiciones legales gque se encueniran confempladas y el
desarrollo del tema, llevando a cabo |a recopilacibn de kas fuentes juridicas gue
permiten darle wh meper Sustento legal, por cuanto 8 su ferma y condenido
Utlizando como técnica la dogmatica o documental, consistente an la blsgueda
de material bibliografico que sirve de base y complemento a las cuestiones ya
indicadas, lo anlenor & efecto de conclur Con propusstas viables pars la solucdn
al problema planteado



CAPITULG
CONDUCTA



1.1. CONCEPTO DE CONDUCTA

Para el analisis de la conducta, es de suma importancia enunciar diversos
conceptos que expongan su esencia y significado, asi mismo tener una idea clara
y precisa con respecto a lo que es la conducta, ya que es un elemento basico del

delito; por lo tanto se define como:

“Modo de ser del individuo y conjunto de acciones que lleva a cabo para
adaptarse a su entorno. La conducta es la respuesta a una motivacién en la
que estan involucrados componentes psicoldgicos, fisiologicos y de
motricidad. La conducta de un individuo, considerada en un espacio y
tiempo determinados, se denomina comportamiento”.’

Toda conducta esta determinada por muitiples factores: los genéticos o
hereditarios y los situacionales o del medio. Los primeros hacen referencia a la
conducta innata (instintiva) que existe en el individuo al nacer; los segundos, a la

conducta concreta que se da ante una determinada situacién (aprendida).

Durante mucho tiempo se pensé que gran parte de la conducta humana
era instintiva: el individuo a lo largo de su vida llevaba consigo un repertorio de
respuestas organizadas que se adecuaban a las diferentes situaciones. Hoy
sabemos que a los instintos se superponen las respuestas aprendidas, y que la
conducta instintiva es caracteristica de las especies animales, aunque éstas
puedan también desarrollar pautas de conducta aprendidas. La sociobiologia es la
ciencia que estudia las bases biolégicas de la conducta social en los animales.

Fernando Castellanos, en su libro Lineamientos Elementales de Derecho
Penal, considero muy importante hacer mencion su concepto toda vez que

continuacion lo describo:

! Biblioteca de Consulta Microsoft ® Encarta ® 2005. © 1993-2004.



“Es el comportamiento humano voluntario, positivo o negativo, encaminado a un

proposito”.?

Sélo la conducta humana tiene relevancia para el Derecho Penal. El acto
y la omisién deben corresponder al hombre, porque unicamente es posible sujeto

activo de las infracciones penales; es el Unico ser capaz de voluntariedad.

‘La conducta es el primer elemento basico del delito, y se define como el
comportamiento humano voluntario, positivo o negativo, encaminado a un
propésito. Lo que significa que sdlo los seres humanos pueden cometer
conductas positivas o negativas, ya sea una actividad o inactividad
respectivamente. Es voluntario dicho comportamiento porque es decision
libre del sujeto y es encaminado a un propésito porque tiene una finalidad
al realizarse la accién u omision”?

Para Lopez Betancourt Eduardo, en su libro teoria del Delito, considero

importante hacer mencion su concepto que a continuacion lo describo:

‘Como el comportamiento humano voluntario, positivo o negativo,
encaminado a un proposito. Lo que significa que soélo los seres humanos
pueden cometer conductas positivas o negativas, ya sea una actividad o
inactividad respectivamente. Es voluntario dicho comportamiento porque
es decision libre del sujeto y es encaminado a un proposito, porque tiene
una finalidad al realizarse la accién u omisién”.*

La conducta debe establecerse la relacion de causalidad entre la accién
fisica y el resultado externo para que sea atribuible al sujeto, esto es, debe existir
la relacion causal en el nexo, entre el comportamiento humano, la consecuencia
de éste y el resultado material; dicho nexo causal viene a ser un elemento de la

conducta y no como dicen algunos autores, elemento del delito.

Diversos autores se han opuesto a este criterio, en virtud a que no se
puede negar la conducta o acto como entidad primordiaimente juridica, y parte de
los elementos del delito.

? CASTELLANOS, Fernando, Lineamientos Elementales de Derecho Penal, 38% ed., Ed. Porua,
Meéxico, 1997, p.149.

' www.universidadabierta.edo.mx.

‘LOPEZ BETANCOURT, Eduardo, Teoria del Delito, 9° ed., Ed. Porrua, México, 2001, p.83.



La teoria sintomatica al negar a la conducta como elemento fundamental
del delito, contradice al Derecho Positivo, al Derecho vigente que establece

acciones concretas reprochables, constitutivas de delitos.

Para Servio Tulio Ruiz “consiste en el comportamiento del hombre en

relacién con el mundo que lo rodea. En sentido amplio, es el modo de ser

de un sujeto en cuanto tiene su principio en el sujeto mismo”.°

Asi mismo el ser humano puede hacer o no hacer algo, comportarse
activa o pasivamente en desacuerdo con una norma de derecho penal, el cual se
inicia una valoracion que llegara a extremo tales de poderse decir si un hombre ha
permanecido dentro de los limites de lo licito juridico o ha realizado un injusto
punible.

“El delito es esencialmente conducta humana, en el sentido de que en la
definicién que se formule, desde el punto de vista analitico, la conducta es
el sustantivo y los otros requisitos, como la antijuridicidad y la referibilidad
siquica (culpabilidad), son adjetivos. De ahi el principio, enunciado por
FELIPO GRISPIGNI, de que no hay delito sin conducta humana, principio
que se concreta en el aforismo nullum crimen sine conducta”®
Se deduce que en todo delito se debe descubrir el tipo de la conducta, el
tipo de la referibilidad siquica y el tipo de la antijuridicidad, el cual se enuncia en

forma negativa en la enumeracién de las causas de justificacion.

Conducta humana consiste, segun una definicion elemental, en el
comportamiento del hombre en relacién con el mundo exterior. El delito es
siempre un acontecimiento, un suceso, un quehacer del hombre, un actuar que se
realiza en el mundo externo y que es producto, siempre y en todos los casos, de
una conducta humana. El Unico que puede comportarse negativa o positivamente
es el hombre como persona natural y no la persona juridica, en virtud del principio
societas delinquere non potest.

“Conducta” desde el punto de vista del derecho penal, es indispensable
que el comportamiento del hombre se realice fuera de su mundo interior,

STULIO RUIZ, Servio. La Estructura del delito, Id. Temis. Bogota. 1978.,p. 15
“Ibidem. p.16



salga de su yo y se exteriorice dejando una huella externa y alterando las
condiciones objetivas preexistentes a su actuar”.’

Debe entender la accion en dos sentidos. En sentido amplio “consiste en
la conducta exterior voluntario (hacer active u omisién) encaminada a la
produccién de un resuitado, ya consista éste en una modificacion del mundo
exterior o en el peligro de que ésta llegue a producirse. Si A dispara un tiro contra
B y lo mata, realiza la accion; también hay accion cuando A dispara sobre B
fallando el tiro. En el primer caso hubo modificacion en el mundo exterior (muerto
de B), en el segundo solo existié peligro de ella, pero en ambos hubo un resultado

muerte o peligro de ella y por tanto accién delictuosa.

Se estima que la conducta consiste en el peculiar comportamiento de un

hombre que se traduce exteriormente en una actividad o inactividad voluntaria.

Conviene insistir en que la conducta consiste exclusivamente en una
actividad o movimiento corporal, o bien en una inactividad, una abstencién, un no
hacer; tanto el actuar como el omitir, el hacer como el no hacer, tienen intima
conexion con un factor de caracter psiquico que se identifica con la voluntad de
ejecutar la accién o de no realizar la actividad esperada.

De lo anterior es ocioso definir que la conducta que puede configurar al
delito, es la conducta humana. El articulo 1° constitucional, precisa que los sujetos
de las leyes son los seres humanos; por tanto, los Unicos que pueden cometer
delitos de acuerdo a los dictados de la Ley Penal, seran los hombres. Es la ley la
que va a determinar qué actos de los seres humanos tienen la categoria de delito,
contemplandolos como una acciébn o una omision y en caso especial, una
comisién por omision. Concluyendo, que solo puede ser delito la conducta

humana.

? Ibidem. p.17



1.2, Elermentos de la Conducta

Para Lope: Belancourt Eduando, en su libro teoria del Delito, considera
importanie hacer mencion res slemenos de |la conducta:

1) Un acto positivo o negativo (accién u omisibn);
2) Un resultado y
3) Una relacion de causalidad enire e acto v el resultado

1.2.1. El acto

Es el comportamiento humano posiive o negabvo que produce wun
resultado. Positivo eerd una accidn, que consiste en una actividad, en wn Bader,
mieniras la omision es una inactvded, es cuando 8 ley espera una conducta de
wn individun y ésbe deja de hacearla,

En & acte la manifestacion de voluntad es siempre un movimiento
corparal difigida a la realizacikdn de un fin, mientras gue B omesion a de aer
mealizada de manera espontanea, por propia y libre determinacién y con plena
conpoimignio de lo que 58 hace

1.2.2 Laaccidn

La accién en senbdo estniclo, es la achvidad voluntana realizada por al
sujEla, consta de un elemenlo fisico y de un elemento psiquico, @ primeno es el
movimients y el segundo la voluntad del sujelo, esta achvidad voluntaria produwce
un resufiado v existe un nexo causal entre la condwcta v &l resultado

Se define como aquella aclividad gue realiza el swpsdo, produciendo
consecuencias en & mundo jurideco, en dicha accidn debe dSe darse un
movimiento por parte del sujeto, de esta manerg, 8 conducia de accidn iene tres
elementos:



a) Movimiento;
b) Resultado, y
¢) Relacién de causalidad.

Para el Maestro Porte Petit, respecto a la accion nos dice: “La accion
consiste en la actividad o el hacer voluntario, dirigido a la produccion de
un resultado tipico o extratipico. Es por ello, que da lugar a un tipo de
prohibicion”.?

La voluntad es la facultad que tienen Unicamente los seres racionales de
gobernar libre y conscientemente sus actos externos e internos. La voluntad se
refiere al querer de la accion, por eso se dice que existe una relacion de
causalidad, al presentarse un nexo psicologico entre el sujeto y la actividad,
donde la voluntad va dirigida a la realizacion del tipo de injusto. EI movimiento
corporal es la parte externa de la accion, y consiste en el cambio de posicién del
cuerpo o parte de él que realiza el sujeto, sin olvidar, que se necesita la existencia
de la opcién psiquico voluntad, y del elemento material movimiento, para que la
conducta se configure en forma positiva, es decir, conducta de accién.

“El acto o la accidn, stricto sensu, es todo hecho humano voluntario, todo
movimiento voluntario del organismo humano capaz de modificar el
mundo exterior o de poner en peligro dicha modificacion” ®

La accidn consiste en un acto de voluntad, su exteriorizacion mediante un
hacer o mediante inactividad, y el resultado sera la modificacién producida en el
mundo exterior o el peligro creado con dicha conducta. De lo que se desprende el

nexo causal entre la accion y el resultado.

En sentido estricto “consiste en un movimiento corporal voluntario
encaminado a la produccion de un resultado, consistente en la
modificacién del mundo exterior o en peligro de que se produzca. La
accion (como hacer activo) exige ademas de voluntad en el agente, una
actividad corporal”. "

*LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. op.cit.. p.90.
*CASTELANOS. Fernando, op.cit.. p.152.
' Ibidem. p.85



La accion consiste en un acto de voluntad, su exteriorizacion mediante un
hacer o mediante inactividad, y el resultado sera la modificacion producida en el
mundo exterior o el peligro creado con dicha conducta. De lo que se desprende el

nexo causal entre la accion y el resultado.

La accién en Derecho Penal equivale a conducta humana y por lo tanto
comprende tres elementos: 1. Un querer interno del agente; 2. Un
conducta corporal del mismo agente, y 3. Un resultado externo.™

1.2.3. La omision

Radica en un abstenerse de obrar, simplemente en una abstencion; en
dejar de hacer lo que se debe ejecutar. La omision es una forma negativa de la

accion.

En la omision existe una manifestacion de voluntad que se traduce en un
no actuar; concluyese, en consecuencia, que los elementos de la omision son: a)
Voluntad (también en los delifos de olvido, pues como dijimos, en ellos se aprecia,
a nuestro juicio, el factor volitivo); b) Inactividad. La voluntad encaminase a no
efectuar la accion ordenada por el Derecho. La inactividad esta intimamente
ligada al otro elemento, el psicolégico, habida cuenta de que el sujeto se abstiene

de efectuar el acto a cuya realizacion estaba obligada.

Segun Eusebio Géomez, son delitos de omision aquelios en los que las
condiciones de donde deriva su resultado reconocen, como base determinantes,
la falta de observancia por parte del sujeto de un precepto obligatorio.

Omision: Ausencia del movimiento corporal esperado por la ley o que no

evita la produccién del resultado material tipificado.

La omisién, dice Cuello Calén, es “la inactividad voluntaria cuando existe
el deber juridico de obrar". Los tipos omisivos son los que describen la

" Ibidem., p. 86.



conducta debida, quedando, por ende, prohibida toda conducta que no
coincide con la conducta debida”.'?

Esta omision es la conducta inactiva, es la manifestacion de la voluntad
exteriorizada pasivamente en una inactividad; para que esta omision le interese al

Derecho Penal, debe existir el deber juridico de hacer algo.

Se clasifican en delitos de omision simple o propios, y delitos de comisién
por omision o impropios, respondiendo a la naturaleza de la norma, los primeros
consisten en omitir la ley, violan una preceptiva, mientras los segundos, en

realizar la omision con un resultado prohibido por la ley.

La comisién por omision se encuentra en la inactividad voluntaria que al
infringir un mandato de hacer acarrea la violacién de una norma prohibitiva o
mandato de abstenerse, produciendo un resultado tanto tipico o juridico como

material.

Comision por omisién: No evitacion de la produccion de un resultado
material delictivo, cuando se tiene la obligacion de evitarlo, que viola la norma

contenida en el tipo que lo prevé y es sancionado conforme a éste.

Para Lépez Betancourt Eduardo, en su libro teoria del Delito, considero
importante mencionar cuatro elementos de la comisién por misién u omision
impropia:"?

1. Manifestacion de la voluntad;

2. Conducta pasiva (inactividad);

3. Deber juridico de obrar, y

4. Resultado tipico material.

En los delitos de simple omision, se viola una norma preceptiva penal,
mientras en los de comision por omision se viola una norma preceptiva penal o de

otra rama del derecho y una norma prohibitiva penal.

Plbidem. p. 99
"“Ibidem. p.100
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“Los delitos de omision simple producen un resultado tipico, y los de
comision por omision un resultado tipico y uno material. En los delitos de
omisién simple, se sanciona la omision y en los de comision Por omision,
no se sanciona la omisién en si, sino el resultado producido”.’

Omision Simple: [nactividad ante el deber de obrar legaimente
establecido, que actualiza la hipétesis preceptiva y es sancionado conforme a

ésta.

Problematica fundamental del delito de omision.

Este tipo de delitos de omisidn (simple omisién y comisién por omision) se
enfrentan a dificultades tedricas y practicas, cuando se necesita fincar
responsabilidad de un acto externo positivo, a un sujeto que no ha obrado
positivamente.

En la omision la manifestacion de voluntad consiste en no ejecutar,

voluntariamente, el movimiento corporal de debiera haberse efectuado.

Los dos elementos mencionados (voluntad e inactividad) aparecen tanto
en la omisién simple como en la comisién por omisién, mas en ésta emergen
otros dos factores, a saber: Un resultado juridico; en la comision por emision hay,

ademas, uno material.

2.3 Resultado

“El resultado de la accién debe ser sancionado por la ley penal, es decir,
debera configurar un delito descrito y penado en la ley, sera intrascendente que
lesione intereses juridicos protegidos por la ley o sélo los ponga en peligro segun
lo requiera el tipo penal’."®

Maggiore define al resultado como la consecuencia de la accién, que la
ley considera decisiva para la realizacion del tipo de delito fijado por la ley

pretende después este autor, integrar esta nocién especificando que el resultado

" Ibidem. p. 103.
" Ibidem, p.94.
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es el efecto voluntario en el mundo exterior, 0 mas precisamente, la modificacién

del mundo exterior como efecto de la actividad delictuosa.

La accion presenta la unidad de conducta humana y por lo tanto
corresponde un querer inseparable de la conciencia, una actividad corporal y un

resultado externo.

Jiménez de Asua: El resultado no es sélo dafio cometido por el delito; no
consiste unicamente en el cambio material en el mundo exterior, sino también en

mutaciones de orden moral.

El resultado de los delitos pueden ser formales o materiales con
independencia del propésito. Los formales son los delitos de actividad y los

materiales son los de resultado externo, que atacan intereses juridicos.

Se puede hablar de delitos formales o de simples actividad, en éstos no
es posible distinguir otro resultado diferente a la conducta corporal, como por
ejemplo las amenazas; los delitos de resultado material son en los que se produce

materialmente un resultado exterior, como por ejemplo en el caso de homicidio.

1.4, Relacién de causalidad

“Han indicado que en la conducta debe establecerse la relacion de causalidad
entre la accion fisica y el resultado externo para que sea atribuible al
sujeto, esto es, debe existir la relacion causal en el nexo, entre el
comportamiento humano, la consecuencia de éste y el resultado material;
dicho nexo causal viene a ser un elemento de la conducta y no como
dicen algunos autores, elemento del delito”."®
En la teoria generalizadora también llamada teoria de la equivalencia de

las condiciones, los autores explican que si se suprimiera una de las condiciones,

' Ibidem. p.97.



el resultado no se produciria, s decir, na concibe o resulfado $in la parbicipacion
de toedas las condiciones.

El maestro Pore Peti dice al respecio; Mosotros aceplamos L learia qua
sostiene gue la refacion causal debe hallarse en la omesidn misma, lo que
significa, gue &l supeio esta obligado a realizar una conduwcta (accidn), o sea que fa
accion esperada es ademas exigida, y si de llevarse & cabo tal accidn, el
resufiado no s produce, iIndudablemente exrste un nexo causal enfre |3 omision y
el resultado acascido

Por ko tanto el comporfamiento humano veluntano del sujeto y el resuftado
de ese comportarmienta deben estar en relacsdn de causahdad, para hacer posible
la configuracion del elements dal dello en estudio; S no peesentan dichos
elementos ol delite no existe. Es imporanie menconar gue habrd accion cuando
al sujeto realice &l hecho, causa del resultado producido, por su propio esfuerzo,
asl cofmo cuando se valga de fuerzas que &l ponga en movimeento, o wilice para
ejecutar ¢ hecho delictivo

D o anterior diremos que los elementos de la conducta son tres; Un acto
posive o negativo (accidn u omisidn);Un resultado y, Una relacion de causalidad
entre el acto v ef resultado, estos elemanios estédn integrados en |a conduecta del
sar humano, toda vez que el aclo es & comporamients humano posilivo o
negativo gue produce un resuliado; en cuanto a la accidn consisie en un hacer, y
ia omisidn consiste en une inactivided, es decir en un no actuar, en relacidn al
fesultado deber ser sancionado por la ley penal, los delitos pusden ser formakes o
mateneles. Lo gue significa que el sujeto estd obdigado a reakzar una conducta
que es (accion), cada uno de los elemantos de b conducla son plezas muy
importantes demnro de la conducta misma, ya gue a traves de ells se pueds
determina & delits en &l



1.5. Elementos de la Accion

Para Lopez Betancourt Eduardo, en su libro teoria del Delito, considero

importante hacer mencién los elementos de la accion:

1.

Manifestacion de la voluntad;

2. Una conducta pasiva (inactividad);
3.
4

. Resuitado tipico juridico.

Deber juridico de obrar, y

1.6. Ausencia de conducta

Para analisis de la Ausencia de conducta, es importante enunciar diversos

conceptos que expongan su significado, asi como tener una idea clara y precisa

con respecto a lo que es la ausencia de conducta y tener una idea general con

respecto a los aspectos negativos:

Para Roberto Reynoso Davila en su libro Teoria General del Delito, dice al
respecto de la Ausencia de conducta “los actos no voluntarios, los
movimientos reflejos, no son acciones en sentido penal. Los actos que
escapan a todo control del querer no }Jueden atribuirse a la voluntad y por
lo tanto, no pueden constituir delito”."

Causas que excluyen la accion o conducta. No hay accién o conducta

cuando se es violentado por una fuerza exterior que no puede resistir, vis

absoluta, supera la voluntad del sujeto de tal modo que es incapaz de

autodeterminarse.

“La vis absoluta (fuerza fisica) y la vis mayor (fuerza mayor) difieren por
razén de su procedencia; la primera deriva del hombre y la segunda de la
naturaleza. Ambas eliminan la conducta humana. Si el sujeto puede
controlarlas o por lo menos retardarlas, ya no funcionan como factores
negativos del delito”."®

Ausencia de conducta es el elemento negativo de la conducta, abarca la

ausencia de accidén o de omision de la misma, en la realizacion de un ilicito.

" REYNOSO DAVILA, Roberto. Teoria General del Delito, 3er.ed.. d. Porria. México. 1998.p.54.

" Ibidem. p.55.
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Conviene inssshir en que la conducla consiste exclusivaments &n una
activdad o mowmients corporal, o bien en wna inactvidad, una abstencidn, wn Ao
hacer. fanto of actuar coma el omitir, &l hacer como el o hacer. Bens ima
conexion con un factor de caracter psiguico gue se identifica con la woduntad de
epecutar la accken o da no varificar la activdad esperada.

Hay ausenoa de conducta e imposibilidad de integracion del delito,
cuando la accidn U gmisidn son imvoluntarias, o para decirio con mas propiedad,
cuando o movimiente corporal @ la inactividad no puaden atribuwirse al sujeto. no
son “suyos” por faltar en ellos @ woluntad

Ausencia de conducts g |a lipicidad consiste en ka conformidad al tipo v
ésle pusde conlener und O wanos elementos S @ atipiodad (ausencia de
conducia) exishrd cuando no heya adecuacin al mismo, es decr, cuando no se
integre &l elemento o elementos del tipo descrilo par la norma, pudiéndose dar el
Cas0 de que cuando el tipo exja mas de un elemento, puede haber adecuacidn a
uno @ mds elemenios del bpo pero no a iodos los gue &l mismo tipo requiene.

1.6.1. La ausencia do conducta se prasanta por:
a) Vis absolsta o fuerza fisica supenor axtenor irresistible;

b) Wis mayar o fuerza mayor y
¢l Mowmientos reflejos

aj “La wis absoluta o fuerza imesistible supone, por tanto, ausencia del coaficiente
peiquico (voluntad) en |la acfvided o inactividad, de manera gque la
expresidn puramente fisica de la conducta no pusde inlegrar por s wna
BCCiOn 0 una omisidn felevanies para o Derecho, quien Sciua o oeja de
actuar s& conviene en Inslruments de una voluniad ajena puasta en
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movimiento a través de una fuerza fisica a la cual el constrefido no ha

podido materialmente oponerse”."®

En este aspecto, no hay punibilidad a consecuencia de la falta de
culpabilidad; pero la falta de ésta, a su vez, obedece a la ausencia de conducta
(tanto material como juridicamente relevante); ausencia de conducta que origina

inexistencia del hecho y consiguientemente, inexistencia del delito.

b} “Vis mayor o fuerza mayor se presenta similar fenémeno al de la vis absoluta:
actividad o inactividad involuntarias por actuacion sobre el cuerpo del
sujeto, de una fuerza exterior a él, de caracter irresistible, originada en la
naturaleza o en seres irracionales. Por tanto, se diferencia de la vis
absoluta en que en ésta la fuerza impulsora proviene necesariamente del
hombre, mientras aquélla encuentra su origen en una energia distinta, ya

natural o subhumana”.2°

La involuntariedad del actuar al impulso de esa fuerza exterior e
irresistible impide la integracion de la conducta y por ello la fuerza mayor (vis
maior), como la vis absoluta, conforman casos de inexistencia del delito por

ausencia de conducta.

Si el hacer o el no hacer son inatribuibles al sujeto por ausencia de
voluntad, no puede integrarse la conducta y tampoco el hecho, siendo en
consecuencia imposible la imputacion del resultado a quien ha actuado en un

plano exclusivamente fisico.

Lopez Gallo: “La fuerza mayor es una energia no humana (natural,
subhumana o animal), fisica, irresistible, padecida por un sujeto que se ve
arrollado en la produccién de un hecho cuyo resultado no es posible atribuir

a tal sujeto, por ser patente de ausencia de su conducta” *'

“PAVON VASCONCELOS. Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano, 12° ed.. Ed. Porria. México.
1995.p. 277.

* Ibidem, p.280.

* {bidem, p.280.
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Por fuerza mayor hay que entender en general toda fuerza externa que,
por su poder superior, determine a la persona necesaria a inevitablemente, a

realizar un acto positivo o negativo (movimiento corporal o inaccién).

a. "Movimientos reflejos los movimientos corporales en los que la
excitacién de los nervios motores no estan bajo el influjo
animico, sino que es desatada inmediatamente por un estimulo
fisiologico corporal, esto es, en los que un estimulo,
subcorticalmente y sin intervencion de la conciencia, pasa de
un centro sensoric a un centro motor y produce el

movimiento”.?

En los actos reflejos hay, como en las demas situaciones examinadas,

movimientos corporales mas no la voluntad necesaria para integrar una conducta.
1. Ausencia de accion

Solo puede hablarse de la ausencia de accién cuando los movimientos
corporales realizados u omitidos, se efectian en ausencia de |a conciencia, de tal
forma que se actua simplemente de manera mecanica o totalmente determinado

por fuerza exteriores. Esta puede presentarse de las siguientes maneras:

1) Suefio y sonambulismo: Excluyendo la embriaguez del suefio y el estado
crepuscular hipnético, donde se encuentran elementos de volicién.

2) Sugestion e hipnosis: Entendida esta como un conjunto de situaciones
especiales del sistema nervioso, producidas por maniobras artificiales, en
las que se puede dar la sugestion intra o posthipnotica.

3) Inconsciencia en alto grado: (actos reflejos) producidos por situaciones

fisiolégicas o el estado de consideracién emotiva.

* Ihidem.. p.285.



4) Fuerza irresistible: Cuando el sujeto se mueve obligado por una fuerza
exterior, superior € irresistible que puede provenir de una energia humana

(vis absoluta) o subhumana (vis maior).

1.7. Para algunos autores también son aspectos negativos:

1) El suefio.
2) El hipnotismo.
3) El sonambulismo.

1. El suefio
“Estado fisiolégico normal de descanso del cuerpo y de la mente

consciente, puede originar movimientos involuntarios del sujeto con

resultados dafosos” %*

2. El hipnotismo

“Consiste esencialmente en una serie de manifestaciones del sistema
nervioso producidas por una causa artificial. Tales manifestaciones
pueden ir, desde un simple estado de somnolencia, hasta uno

sonambulico, pasado por diversas fases en las cuales se acentla, en sus
n 24

caracteristicas externas, el grado de hipnotismo”.
El hipnotismo se caracteriza por la supresion artificial de la conciencia o,
cuando menos de su disminucion, a través de la sugestion, lo que establece una
necesaria correspondencia psicolégica entre la paciente (hipnotizado) y el

hipnotizador.

La exclusion del delito se apoya en la ausencia de conducta (accién) y en
la hipétesis de causacién de dafios por el hipnotizado, a virtud del mandato
impuesto por el hipnotizador, la responsabilidad de éste surge como autor
mediato, por no ser aquél sino un mero instrumento de éste, a través de la

sugestion hipnotica.

“ Loc.cit. p-281.
* Ibidem. p.284.
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El hipnotismo es un procedimiento para producir el llamado suefio
magneético, por fascinacion, influjo personal o por aparatos personales.

3. Para Jiménez de Asla: “El sonambulismo es una enfermedad nerviosa,
o mejor dicho, posiblemente no es mas que una manifestacion parcial
de otras neuropatias (como el histerismo) o de epilepsia, segun han

observado los psiquiatras”.®®

El estado sonambdlico es similar al suefo, distinguiéndose de éste en que
el sujeto deambula dormido. Hay movimientos corporales inconscientes y por ello

involuntarios.

El sonambulismo es el estado psiguico inconsciente, mediante el cual la
persona que padece suefnio anormal tiene cierta aptitud para levantarse, andar,
hablar y ejecutar otras cosas, sin que al despertar recuerde algo.

Hipotesis de ausencia de conducta es cuando se presenta una conducta
delictiva por causa de fuerza mayor, es decir, es cuando el sujeto realiza una
accion, en sentido amplio (accién u omision) coaccionado por una fuerza fisica

irresistible proveniente de la naturaleza.

Pueden presentarse los siguientes casos:

1) Que se hipnotice al sujeto sin su consentimiento y realice una conducta o
hechos tipificados por la ley penal.

2) Que se hipnotice al sujeto con su consentimiento con fines delictuosos.

3) Que se hipnotice al sujeto con su consentimiento, sin intencién delictuosa
por parte de éste.

Lugar y tiempo de la conducta

“Autores como Cuello Calon, Carranca y Trujillo y Porte Petit, convienen en que:
como todo hecho el delito se manifiesta en relacion con el tiempo, el

* Ibidem, p.282.
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espacio y el modo de su realizacién, los problemas que deriven de ello
tienen importancia practica innegable. ;Cuando y donde se tiene por
consumado el delito a distancia?, ¢En qué condiciones o circunstancias?

Diversas teorias dan solucién a estos problemas” ?®

La teoria de la actividad o de la residencia sostiene que: los que dan por
cometido un delito son el tiempo y el lugar de la actividad del agente.

Por el contrario la teoria del resultado sostiene que son el tiempo y el
lugar de la actividad lo que seria aplicable a los delitos en grado de tentativa. De
ahi, la teoria del resultado intermedio, que apoyandose en la anterior concede, sin
embargo, especial importancia al lugar y al tiempo de la actividad decisiva del
agente, lo mismo que al comienzo del resultado.

Por ultimo, la teoria del conjunto de la ubicuidad unitaria o mixta, sostiene
que: son igualmente determinantes el tiempo y el lugar, tanto de la accién, como
del resultado externo, con lo que la represion de todo delito “a distancia” se hace
posible por cualesquiera de las legislaciones de ios paises donde el delito a tenido
alguna manifestacion de vida, lo que afirma el orden publico internacional.

Todo lo anterior se refiere a los delitos por comisién, pues en cuanto a las
omisiones, se sostienen que tienen por cometidos donde el agente debid ejecutar

y omitid el acto a que estaba obligado, o donde se produjo el resultado.

Generalmente la conducta humana (accion u omisién) y su resultado es
coetaneo, o el intervalo de tiempo entre aquélla y éste es insignificante. Asi
mismo, es lo corriente que en el lugar donde se ha manifestado la conducta
humana, donde la accién en amplio sentido, tuvo lugar, se produzca, tambien, el

resultado.

P ; % :
* www.universidadabierta.cdo.mx.



En relacsdn & la ausencia de conducta significa gue en el mundo extanar
mo s han matenalizado los acios, gqua preve la norma ridica como conslitutvo
ded dilila. Hay ausencia de conducta cuanda fos supelos de la Ley Penal no han
realhzads |3 accdn u omeSion que |a Ley Penal establece como deliflo Mo e85
ausencia de condwecta, la excuyente de incnmmacion denominada ws absolula o
fuerza filsica extenor e imesistible gue consagra el articulo 15-1, Codigo Penal
Federal La exchryents de responsebiided, establece un derecho del gobermadn
gue realiza la conducta delictiva can ausancia tofal de su voluntad Como delito, la
excluyente de mcrimenacion mfegra |3 esfera juridica de los gobermados y
declarada su existencia, la conducia adguiere validez consbiucanal ¥ liciud en
sws efectos, produciendo la prerogativa de no ser casfigado par el delito gue

comeatio.
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2.1CONCEPTO DE TIPICIDAD

Es de gran importancia hacer el analisis de la tipicidad y sus diversos
conceptos que expongan su esencia y significado, asi mismo tener una idea clara
y concreta con respecto a lo que es la tipicidad, ya que es un elemento muy
importante del delito; por lo tanto se define como:

“El vocablo tipicidad- del latin fypus y este, a su vez, del griego Turos en
su acepcion trascendente para el derecho penal significa simbolo
representativo de una cosa figurada o figura principal de alguna cosa a la

que suministra fisonomia propia... Tipico es todo aquello que incluye en si
n 27

la representacion de otra cosa y, a su vez, es emblema o figura de ella”.

La abstraccion se refiere al contenido general y amplio de la conducta
normada para que dentro de su marco quepa el singular y concreto
comportamiento; la connotacién descriptiva puntualiza el caracter
preferentemente objetivo del tipo, y dicese preferentemente, porque algunas
veces aparecen en €l referencia normativa y subjetivas. Lo que ocurre es que el
ilustre autor refunde en uno dos fenémenos diversos: el de la tipicidad, que surge
en el momento mismo en que el legislador normativiza aquel comportamiento
humano que a su juicio, lesiona o pone en peligro intereses sociales dignos de
tutela penal, y el de la antijuridicidad que emerge solo cuando el juez valora en
concreto la conducta de un hombre y deduce que ella vulnera los bienes juridicos

penalmente protegidos.

La tipicidad es fundamento de ilicitud en el sentido de que, mientras el legislador
no describa una conducta como tipica, no es posible predicar de ella una
categoria delictuosa. Pero la tipicidad no solo es fundamento de delito in
genere, en cuanto abstractamente consigna modelos de comportamiento

humano, sino que lo es en concreto cuando fa descripcion contiene

¥ REYES ECHANDIA. Alfonso, ripicidad, 6° ed., Ed. Temis, Bogota-Colombia, 1989, p. 7.
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particulares referencias de modo, tiempo y lugar que permite diferencia una
figura delictiva de otra de la misma especie.?

La teoria de |a tipicidad ha venido a llenar un gran vacio en el derecho
penal: la tajante separacion existente aun entre la parte general y la especial,
gracias a ella es posible ahora lograr una verdadera sistematizacion de la parte

especial del derecho penal.

Se ha traducido como tipicidad esta caracteristica del delito de indole
descriptiva que se designa en aleman con la palabra TATBESTAND, por
motivos de sencillez, mantengamos la traduccion denominando
“Tipicidad" a la caracteristica del delito que se expresa en aleman con la
voz de TATBESTAND" %

Cuando Marcelo Finzi vertié un interesantisimo trabajo de BELING en que
se estudia la tipicidad en funcién con el Nullum Crimen (no hay delito), Nulla
Poena Sine Lege (No hay pena sin ley), traduje el tan debatido TATBESTAND por
delito-tipo.

Antiguamente el tipo era el delito especifico en la totalidad de sus
elementos “incluido el Dolo y la Culpa”, es decir, lo que los antiguos espafioles

llamaron figura del delito. Desde Beling adopta la tipicidad el sentido formal.

La tipicidad es la adecuacion de la conducta concreta al tipo legal

concreto.

Fernando Castellanos en su Libro, Lineamientos Elementales de Derecho
Penal, “Dice la tipicidad es el encuadramiento de una conducta con la
descripcion hecha en la ley; la coincidencia del comportamiento con el
descrito por el legislador. Es, en suma, la acufiacion o adecuacion de un

hecho a la hipétesis legislativa”.®®

La tipicidad es, consecuentemente, la historia del tipo. El tipo era
considerado antiguamente en Alemania como el conjunto de caracteres integrante

* Ibidem.. p.16.
* www .geocities.com,
“bidem. p.168.
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del delito, tanto los objetivos como los subjetivos; esto es, incluyendo el dolo o la

culpa.

Se considera que la tipicidad no es un elemento del delito, sino una
caracteristica de la conducta humana que para ser ilicito precisamente debe
presentar el atributo de la subsumibilidad a un modelo o tipo legal-penal.

En otras palabras, el tipo consiste en el conjunto de elementos que, de
acuerdo con una norma, debe presentar la conducta humana para que sea
sometida a sancion criminal; y adecuacién tipica (tipicidad o subordinacion) es la
correspondencia de la conducta humana con la figura o tipo descrito

abstractamente en la norma.

Pero es necesario decir que cuando se habla de tipicidad o de adecuacion
tipica del hecho humano con la norma, se esta haciendo referencia solamente al
tipo objetivo, al aspecto vanable y material de la infraccién, abandonando y
haciendo abstraccion de las otras clases de tipo legal-penal.

Se considera la tipicidad solamente como elementos materiales, objetivos,
necesarios, que caracterizan cada especie de delito, sin entrar con los demas
elementos del delito.

“Tipicidad es la adecuacion exacta y plena de la conducta al tipo”.*'

Se puede decir que los tipos penales son las piezas de un rompecabezas;
asi, la tipicidad consistira en hacer que cada pieza encuadre de manera exacta en

el lugar que le corresponde, con la aclaracién de que no existen dos figuras

iguales.

Tipicidad."Toda vez que la tipicidad es la adecuacion de la conducta al
tipo penal, resulta imprescindible conceptuar este ultimo a partir de sus
elementos integrantes, que genéricamente se encuentran contemplados
en el articulo 122 del Cédigo de Procedimiento Penales del Distrito

' CORTES IBARRA. Miguel Angel, Derecho Penal. 4° ed.. Ed. Cirdenas Editor y Distribuidor, México.
1992, p.177.
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Federai,z que se considera para detallas los elementos aludidos, a
saber”.

Es la adecuacion de una conducta concreta con la descripcion legal
formulada en abstracto. Es el encuadramiento de una conducta con la descripcion
hecha en la Ley. Es, en suma, la acufacién o adecuaciéon de un hecho a la
hipotesis legislativa.

Concepto legal tipicidad “coincidencia de la conducta del imputado con la
descripcion del tipo de delito descrito por la ley penal, es decir, para saber
cuando una accién es delictiva o no, esta conducta humana coincide en lo
expresado textuaimente por el legislador”.®

La tipicidad se encuentra fundamentada en el articulo 14 constitucional,
parrafo tercero, que a la letra dice: En los juicios de orden criminal, queda
prohibido imponer, por simple analogia y ain por mayoria de razén, pena
alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de
que se trata.

La tipicidad es la adecuacion de la conducta al tipo, o sea, el
encuadramiento de un comportamiento real a la hipétesis legal. Asi, habra
tipicidad cuando la conducta de alguien encaje exactamente en la abstraccion
plasmada en la ley.

2.2. Evolucion del Concepto de Tipo Penal

Roberto Reynoso Davila, en su libro teoria General del delito, manifiesta
cuatro fases acerca del concepto del tipo penal las cuales considero importante
mencionar, ya cue a través del tiempo han ido evolucionando; por lo que a

continuacién las describo:®*

“GARCIA RAMIREZ, Sergio. Adato Creen Victoria. Prontuario del Proceso Penal Mexicano, 1° ed. Ed.
Porrita, México. 1980, p.468.

" www.geocities.com.

" Ibidem. p. 63-64.



T Primera fase. Beling (15806) En la teoria de la tpicdad sosbens la
independencia del bpo como funcion descrptiva separada de s
anbjundicidad y de la culpabédad, desprovisto de fempo, espacio y
exstencia, al cual debe subsumirse la accidn que es sustralo o
aconlecmiento hislonco que cobra significacion cuando se be separan los
caracleres posilivos o propiedades al Bpo v gueda exclusivamente su lado
negativo; la accidn, fantasma sin sangre

2 Segundo fase. Max Ernst Mayer (1915). En su teoria de la norma de
cultwra afirma el cardcier indicano de lo inpuste, fundamenio de egie y
actea de igual manera que & humo v el fuego. Exisien acciones
anfijuridicas que no son tploes

La tipicidad no se reduce & une mera deschpcion, puesto gue se e
atnibuye wn valor indiciano scbre bodo en orden a la anbjuricidad (fasa mdiciaria)
supuesio gue los Bpos No puedan verse como meras abstracciones, no surgen
espontaneaments, smo como consecuencia de la valonzacsdn gue el kegeslador
realiza de determinadas hipdtesis gua crea o absorbe, pero todo elo con la idea
pracisa de prasenar la inlegridad de los bienes cullurales gque considera
merecadores di la especal lulela del Denscho Penal

3, Tercera fase. Edmundo Mezper sostienes que la tipicidad rewela, con
sy sola presencia, i3 exstencia de la antijuncidad, o sea se conviarte no
sdlo en indice, Sino en la razon de ser, rato essend), de o anbjuridics,
idea que este aulor expresa en la farmota “tipicamente anbjuridica”

4. Cuarta fase. Emst Baling reelabora su doctrina (1930) Fundamentanda
basico de la nueva construccsén es la diferencia enire figura dalictiva, Io
gue cormentemente S8 denomina tipo penal, y delta - bpo, wh puro
esquema recior objelivo, que contiene los elemenios esenciales de la
fipura, walido para todas las modalidades gue ella presanta en la practica,
¥ Ui SU Butor estima un concepto trocal dal Deracho Panal.
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El delito tipo se convierte asi en un astro de inmensas proporciones, al
que el singular talento de Beling llama con genial precision el concepto troncal
juridico penal.

El sistema de Beling la tipicidad pasa a ser un elemento del delito, el cual,
conjuntamente con los demas constituyen un “requisito” de la punibilidad, y esta

ultima tiene el caracter de "consecuencia” del acto.

Doctrina del sentimiento del pueblo. Promotor de un nueve Derecho que
hace derivar la pena no de un resultado lesivo, sino de la conducta peligrosa del

agente, y que no atiende a la accion sino a la voluntad.

Se concluye que la atipicidad es el contenido de la norma juridica, es la
hipétesis legislativa. No es elemento constitutivo de delito por ser la descripcion
de delito.

2.3. Elementos de Tipicidad

Miguel Angel Cortés lbarra, en su libro Derecho Penal, menciona los
elementos del tipo, en la cual considero muy importante, que son los siguientes:35

1. Sujeto,

2. Modalidades de la conducta,
3. Objeto Material,

4. Elementos objetivos,

5. Elementos Normativos, y

6. Elementos subjetivos.

1). Sujeto del delito. Es la persona fisica individual que desarrollo la

accion criminosa.

¥ CORTES IBARRA. Miguel Angel. op.cit.. p.177-178.
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2). Modalidades de la conducta. El tipo penal frecuentemente hace
referencia o circunstancia de caracter especial a medios de ejecucion, a otro

hecho punible.

3). Objeto Material. Esto es, a la persona o cosa sobre las cuales la accién

tipica se realiza.

4).Elemento Objetivo. Perceptibles mediante la simple actividad

cognoscitiva.

‘Los elemento Objetivos, son mas, puesto que de ellos se vale la ley para
describir las conductas que conducen la pena. Son los elementos puros de
la tipicidad. Son referencias a cosas, a personas 0 a modos de obrar,

nociones todas ellas que pueden ser captadas por los sentidos” %

“Elementos objetivo, aquelios susceptibles de ser apreciados por el simple
conocimiento y cuya funcion es describir la conducta o el hecho que
pueden ser materia de imputacion y de responsabilidad penal”.*’

El nucleo del tipo lo constituye la accién u omision trascendentes para el

Derecho, expresado generalmente por un verbo y excepcionalmente por un

sustantivo (atentar, destruir, poseer, vender, traficar, portar, disparar, ejecutar,

etc.), son igualmente elementos del tipo todos los procesos, estados, referencias,

conectadas a la conducta y que resultan modalidades de la misma cuando forman

parte de la descripcién legal.

‘Los elementos normativos contienen un juicio de valor o dan los
elementos para formar ese juicio, haciendo referencia, por lo comun, a
otras disposiciones del ordenamiento juridico”.*®

Los elementos normativo ofrecen una mayor libertad al juez, ya que requiere una

valoracion para ser completados con un contenido capaz de ser aplicado.

Con estos antecedentes, los elementos normativos del tipo se refieren a

" Ibidem. p. 66.
" Ibidem. p.299.
* Loc.cit. p.66.
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hechos que unicamente pueden pensarse bajo el presupuesto logico de
una norma. Dentro de estos elementos quedan excluidos los conceptos

juridicos propios, los que se refieren a valor y sentido” *°

Los elementos normativos son una llamada de atenciéon al juez, en los
que se le trata de advertir debe confirmar la antijuridicidad de la conducta, ya que
con estos elementos, un hecho aparentemente licito puede pasar a ser hecho
ilicito; asimismo puede ocurrir lo contrario, es decir, que un hecho aparentemente

ilicito no lo sea.

Elementos normativos, Mezger: “Dice que son presupuestos del “injusto

tipico” que solo pueden ser determinados mediante una especial

valoracién de la situacion de hecho”.*

Forman parte de la descripciéon contenida en los tipos penales y se les
denomina normativo por implicar una valoraciéon de ellos por el aplicador de la

Ley.

Se encuentran vinculados a la antijunidicidad, pero no puede por ello
excluirseles de la descripcion tipica y negarles su caracter de elementos como
pretende Mezger. "En verdad no vemos razon alguna, para que el legislador los
consigne expresamente en un tipo concreto, cuando las caracteristicas de ser
“antijuridico”, contrario al Derecho”, “fuera de los casos permitidos por la ley”, etc.,
es patrimonio general de todos los delitos, ya que éstos no existe si no es

contrario a la norma...".

Los elementos subjetivos: “animo, intencién o propésito (fijando un matiz
al aspecto subjetivo del obrar humano)”.*'

Los elementos subjetivos del tipo penal van a atender a la intencion, al
animo que tuvo el sujeto activo o debe tener, en la realizacion de algun

* Ibidem. p.131.
* Ibidem. p.302.
" Ibidem. p.96.
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ilicito penal, es decir, atienden a circunstancias que se dan en el mundo
n 42

interno, en la psique del autor”.

Todos los tipos dolosos exigen una congruencia entre sus aspectos
objetivos y subjetivos; pero se puede dar el supuesto en el que baste sélo con el
elemento subjetivo, es decir, que contenga sélo el querer la realizacion del tipo
objetivo.

Cuando el legislador tipifica conductas que sélo son delictivas si se toma
en cuenta la situacion animica del sujeto que actia, ha de hacer referencia, en
forma explicita o implicita, a dichos elementos subjetivos, que desde el momento
en que dejan su impronta en la estructura del tipo, se convierten en verdaderos

elementos del mismo.

Elemento subjetivo puede radicar en el conocimiento que tiene el autor,
de la realidad de un determinado estado de las cosas. Otras veces, esté elemento
estara en un determinado, animo o intencién del agente en la realizacion de la

conducta tipica.

Los elementos subjetivos se refieren a los estados animicos del autor en orden al
injusto. “Este aspecto subjetivo de la antijuridicidad liga a ésta con la
culpabilidad, estableciendo asi un contacto entre ambas caracteristicas
del delito. El legislador, como hemos dicho, los incluye a menudo en el
tipo y son elementos tipicos subjetivos de lo injusto, que han sido

valorados de distinto modo”.**

Cuando se habla de elementos subjetivos del tipo, que contribuye a la
integracion del juicio de antijuricidad, declara enfaticamente, no se debe hacer
referencia a la culpabilidad. Los elementos subjetivos de la ilicitud no se asocian a
la culpabilidad, sino que sirven solamente al juicio de tono antijuridico de la

accion.

** Ihidem. p.134.
“Ibidem, p.136.
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El tipo de injusto de la imprudencia, se determina por cuatro elementos;
primero, la posibilidad de advertir el peligro de realizacion del tipo; segundo, la
actuacion que en vista de este peligro no observa el cuidado objetivamente
requerido: tercero (en los delitos imprudentes de resultados), la produccion del
resultado tipico, en la medida en que éste se deba a la inobservancia del cuidado;

y cuarto, debe concurrir ademas la exigencia de culpabilidad imprudente.

Mayor importancia que la distincién de culpa consciente y culpa
inconsciente, tiene en nuestro Derecho de la imprudencia temeraria o imprudencia
0 negligencia simple, porque es la que se halla en la base de la regulacion del
Cédigo Penal. La imprudencia simple puede, a su vez, entrafiar o no infraccion de
reglamentos, lo que el Codigo toma en consideracion para valorar su gravedad.
Estas diversas clases de imprudencia no se diferencian en cuanto a su estructura
psicolégica y nada tienen que ver con la distincion de culpa consciente e
inconsciente. La gravedad de la infraccién de la norma de cuidado es el momento

normativo a que atiende la clasificacion legal.

2. 4. Atipicidad

La atipicidad es la ausencia de adecuacion de la conducta al tipo. Si la

conducta no es tipica, jamas podra ser delictuosa.**

La conducta del agente no se adecua al tipo, por faltar alguno de los
requisitos o elementos que el tipo exige y que puede ser respecto de los medios
de ejecucion, el objeto material, las peculiaridades del sujeto activo o pasivo.

En el fondo, en toda atipicidad hay falta de tipo; si un hecho especifico no

encuadra exactamente en el descrito por la ley, respecto de él no existe tipo.

La atipicidad “es la falta de adecuacion de la conducta al tipo penal. Es el
aspecto negativo de la tipicidad. Es importante diferenciar la atipicidad de

* Ibidem. p.174.
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la falta de tipo, siendo que en el segundo caso, no existe descripcion de la
conducta o hecho, en la norma penal” *®

La atipicidad es la adecuacién o conformidad a lo prescrito por el tipo. Y

tipo es un presupuesto general del delito.

Cuando en la accion falta alguno de los elementos descritos en la ley, y

puede darse por falta de:

&

Oy B o R

Calidad en el sujeto activo,

Calidad en el sujeto pasivo,

Elemento valorativo en el objeto del delito,
Referencias temporales o espaciales,
Medio previsto, y

Elementos subjetivos del injusto.

Lo que trae por consecuencia la imposibilidad de que la accién se adecue

a todos los elementos que el legislador ha empleado para hipotetizar el delito.

La atipicidad especificamente considerada puede provenir de la falta de la exigida

referencia a las condiciones del sujeto activo, del pasivo, del objeto, del
tiempo o lugar y del medio especialmente previsto, asi como de la
ausencia en la conducta de los elementos normativos que de manera
taxativa ha incluido la ley en la descripcién tipica, por lo que tampoco

puede ser materia de un proceso penal por ausencia de tipicidad.*®

Para la exclusion de tipicidad hay que distinguir entre la falta de tipo ausencia de

formula legal incriminadora y la falta de adecuacion 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.

2.5. Causas de atipicidad

* Ibidem. p. 140
* Ibidem. p.74.
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Fernando castellanos en su libro lineamientos elementales de Derecho

Penal, hace mencion de las causas de atipicidad en la cual considero muy

importante mencionarlas:

. Ausencia de ia calidad o del numero exigido por la Ley en cuanto a

los sujetos activos y pasivos;
Si faltan el objeto material o el objeto juridico;
Cuando no se dan las referencias temporales o espaciales

requeridas en el tipo;

. Al no realizarse el hecho por los medios especificamente sefalados

enla Ley,

Si faltan los elementos subjetivos del injusto legalmente exigidos; y

6. Por no darse, en su caso, la antijuricidad especial.

Se presentard una atipicidad por no existir objeto material sobre el cual

recaiga la accién, como cuando se pretenda privar de la vida a quien ya no la

tiene (en este caso tampoco hay objeto juridico). El articulo 302 dice: “Comete el

delito de homicidio el que priva de la vida a otro.

Lopez Betancourt Eduardo, en su libro Teoria del Delito, dice que la

atipicidad se dara cuando existan las siguientes: */

. Ausencia de adecuacion tipica por falta de sujeto activo.

Ausencia de adecuacion tipica por falta de sujeto pasivo o de objeto.
Ausencia de adecuacién tipica por falta de las referencias

temporales o espaciales.

4. Ausencia de adecuacion tipica por falta del medio previsto.

5. Ausencia de adecuacion tipica por carencia de los elementos

subjetivos del injusto.
Ausencia de adecuacion tipica por carencia de elementos

normativos

7 Ibidem. p.142



La atipicidad se puede presentar en los siguientes casos:

1) Ausencia del presupuesto de la conducta o del hecho;

2) Ausencia de la calidad del sujeto activo, requerida en el tipo;
3) Ausencia de la calidad del sujeto pasivo, requerida en el tipo;
4) Ausencia de objeto juridico;

5) Ausencia de objeto material;

6) Ausencia de las modalidades de la conducta, que pueden ser,;
a) De referencias temporales;

b) De referencias espaciales;

c) De referencias a otro hecho punible;

d) De referencias de otra indole, exigida por el tipo. y

e) De los medios empleados;

7) Ausencia del elemento normativo, y

8) Ausencia del elemento subjetivo del injusto.*®

Ausencia de tipo

Se da cuando el legislador no prevé accion alguna en el tipo penal que
pretende aplicarse y solo hace alusion a ella, o simplemente la menciona sin
describirla, por lo que, en consecuencia, la accién no podra adecuarse a un tipo

que en rigor no existe.

Por lo tanto la ausencia de tipicidad significa: la conducta no satisface
la hipotesis legal que establece al delito. Cuando el acto u omisién no son
aquéllos que la ley establece como delito, se estd en presencia de conductas
que integran la esfera juridica de los gobernados y es ejercicio de derecho de
libertad. En Derecho Penal esta prohibida la integracion de la ley de tal forma
gue la omision legislativa no podra suplirse por el juzgador ni por analogia mi

mayoria de razén, o a través de cualquier otro método.

* Ibidem. . 29.
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3.1. CONCEPTO DE ANTIJURICIDAD

Para el analisis de la antijuricidad, es de suma importancia enunciar
conceptos que expongan su esencia y definicion, asi mismo tener una idea clara
con respecto a lo que es la antijuricidad, asi como su elemento negativo, ya que
es muy importante tomar encuenta cada uno de los elementos que integra el

delito; por lo tanto se define como:

La antijuridicidad es lo contrario a derecho. "El ambito penal precisamente
radica en contrariar lo establecido en la norma juridica” *®

“Es un concepto negativo, un anti, légicamente existe dificultad para dar
sobre ella una idea positiva; sin embargo, cominmente se acepta como
antijuridico lo contrario al Derecho”.*

La juridicidad es un elemento esencial para la existencia de los tipos
penales y subsecuentemente para la posibilidad de la existencia del delito, ya que
la accidn delictiva no viola la ley (la cual es meramente prescriptiva) sino que se
ajusta a ella (tipicidad), lo que resulta violado es la norma de cultura que el
legislador reconoce a través de la tipificacion. El Derecho es un orden
prominentemente normativo y cultural, entendiendo por cultura, el cultivo de un
interés comun y de la situacién gue resulta de tal cuidado, situacidén que siempre
esta vinculada a un valor. A través de las normas de cultura ordena y prohibe
ciertas acciones correspondiendo a sus intereses valorativos, y sélo cuando el
Estado las privilegia con su tutela al reconocerias en la ley, adquieren el rango de
juridicas.

Segun Cuello Calén, la antijuridicidad presupone un juicio, una estimacion
de la oposicién existente entre el hecho realizado y una norma juridico-penal. Tal

juicio es de caracter objetivo, por sélo recaer sobre la accidn ejecutada.

Se tiene presente que el juicio de antijuridicidad comprende la conducta

en su fase externa, pero no es su proceso psicologico causal; ello corresponde a

** AMUCHATEGUI REQUENA, Griselda. derecho Penal, 2da ed.. I'd.. Oxford. México. 1990. p.70.
“1dem, p.177.
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la culpabilidad. La antijuridicidad es puramente objetiva, atiende solo el acto, a la

conducta externa.

Una conducta es antijuridica, cuando siendo tipica no esta protegida por
una causa de justificacion. Lo cierto es que la antijuridicidad radica en la violacién

del valor o bien protegido a que se contrae el tipo penal respectivo.

Los tipos penales se senalan los valores que es necesario amparar; una
conducta es antijuridica cuando vulnera dichos bienes o valores, los mandatos y
prohibiciones de la Ley Penal “rodean, protegiendo y salvaguardando, el bien
juridico”.

El delito no es lo contrario a la ley, sino mas bien el acto que se ajusta a lo
previsto en la ley penal. La norma crea lo antijuridico, la ley crea la accién punible,

o dicho de otra manera mas exacta: la norma valoriza, la ley describe.

La concepcién de Mayer, si la antijuridicidad consiste en la contradiccion a
las normas de cultura reconocidas por el Estado y no a todas, la antijuridicidad no
es sino oposicion objetiva al Derecho, sin ser exacto que toda conducta

antijuridica que, como vimos, no infringen los valores colectivos.

Para Sergio Vela Trevifio en su libro antijuridicidad y justificacion:“Es el
resultado del juicio valorativo de naturaleza objetiva, que determina la
contrariacion existente entre una conducta tipica y la norma juridica, en
cuanto §1e opone la conducta a la norma cultural reconocida por el
Estado”.

El delito queda integrado por tres elementos, que son el hecho, la
antijuridicidad y la culpabilidad, sumar la antijuricidad, que es objetivamente una
relacion, y subjetivamente un juicio de valoracion, junto con el hecho y la
culpabilidad, que representan realidades incontestables del mundo fisico y
espiritual, significa sumar cosas de naturaleza bastante distinta, esto es, realizar

una operacion légicamente absurda.

" VELA TREVINO. Sergio. Anijuridicidad y Justificacion. I:d. Porria. México. 1976.p.153.
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La antijuricidad, es un juicio valorativo de naturaleza objetiva, que recae sobre la
conducta o el hecho tipico en contraste con el derecho, por cuanto se opone a

las normas de cultura reconocidas por el Estado.*

La antijuricidad. Sefiala el autor: “Existe antijuricidad cuando habiendo
tipicidagj3 no esté el sujeto amparado o protegido por una causa de
licitud”.

Para Roberto Reynoso Davila en su libro Teoria General del Delito:
“Antijuricidad es el elemento mas relevante del delito, su intima esencia,
su intrinseca naturaleza. Es la oposicion objetiva de la conducta contra las
normas de cultura tuteladas por el Derecho” **

El criterio determinante de lo antijuridico resulta del juicio valorativo que
realiza el juzgador para resolver sin la conducta tipica es o no contradictoria y ello
lo hace tomando en consideracion el contenido cultural de la norma que ha
reconocido el Estado, tomando ademas en cuenta el caracter unitario de la
antijuricidad, debe sostenerse que las causas que provocan ausencia de
antijuricidad no pueden ser contenidas todas en un catalogo simple, como lo es el
codigo penal; el concepto de lo juridico o de la conformidad al Derecho de una
conducta tipica, tiene que obtenerse de una valoracion que considere la unidad e

integridad del orden juridico.

La antijuricidad es el continente, la culpabilidad el contenido; pero siendo
indisolublemente unidos, la primera no puede apreciarse sin considerar su

aspecto subjetivo.

La distincion entre la norma y la ley debe ser absoluta: de la norma ha
nacido la antijuricidad y de la ley, concretada en tipo legal con indicios de
antijuricidad, nacera el delito mediante la integracion de todos los elementos,
entre ellos la antijuricidad, que tienen que estar presentes para la cabal aparicion
del concepto del delito.

** Ibidem. p.25.
** Ihidem. p.30.
“ Ibidem. p.75.
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La antijuricidad “la podemos considerar como un elemento positivo del
delito, es decir, cuando una conducta es antijuridica, es considerada

como delito. Para que la conducta de un ser humano sea delictiva, debe
n 65

contravenir las normas penales, es decir, ha de ser antijuridica”.
La antijuricidad es lo contrario a Derecho, por lo tanto, no basta que la
conducta encuadre en el tipo penal, se necesita que esta conducta sea
antijuridica, considerando como tal, a toda aquella definida por la ley, no protegida

por causas de justificacion, establecidas de manera expresa en la misma.

La causa de justificacién, es cuando es un hecho presumiblemente
delictuoso falta la antijuricidad, podemos decir: no hay delito, por la existencia de
una causa de justificacién, es decir, el individuo ha actuado en determinada forma
sin el animo de transgredir las normas penales, Asi, si un hombre ha matado a
otro, en defensa de su vida injustamente atacada, estard en una causa de

justificacion, excluyéndose la antijuricidad en la conducta del homicida.

Jiménez Huerta Mariano. “Para que una conducta pueda considerarse
delictiva, necesario es que lesione un bien juridico y ofenda los ideales
valorativos de la comunidad. Surge asi la antijuricidad como el segundo
elemento que reviste el delito”.*®

Para calificar una conducta como antijuridica, preciso es comprobar que
es contraria a una norma, ya que una misma conducta puede ser tanto licita como
ilicita.

Lo antijuridico implica desvalor. Surge como un predicado de la conducta
expresado negativamente, y significa una reprobacion juridica que recae sobre el
hecho al ser éste puesto en relaciéon y contraste con las esencias ideales que

integran el orden juridico.

Representa una negacién del mundo del derecho; es aquello que, segun
la experiencia ética del hombre, debia no ser, y es, sin embargo, por la victoria del

hecho sobre la ley.

e www.universidadabierta edo.mx.
* JIMENEZ HUERTA. Mariano. La Antijuricidad, Imprenta Universitario. México. 1952, p. 9.
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Antijuridicidad. “Entiende como el conocimiento que tienen todas las

perscnas, de que su conducta no es permitida por la ley. Este

conocimiento no se actualiza, cuando el activo se encuentra en un error

invencible sobre la licitud de su accién. (Teoria del error, de difusion

generalizada en el ambito nacional)".>’

La antijuridicidad ha sido dividida por el positivismo en dos corrientes; un
denominado positivismo juridico y el otro positivismo sociolégico. La primera
concibe a la antijuridicidad como un concepto legal, denominandola *forma”: la

segunda como un concepto sociologico, intitulandola “material” *

Jorge Alberto Mancilla Ovando en su libro Teoria Legalista del Delito define
a "La antijuricidad radica en la violacién del valor o bien protegido a que se
contrae el tipo penal respectivo”.>®

Roberto Reynoso Davila, en su libro teoria General del delito, agrupa las
teorias sobre |a antijuricidad en donde considero importe mencionar; por lo que a
continuacién las describo:*

a) La que considera la antijuricidad intimamente ligada a la
culpabilidad y afirma que no hay ilicitud de una accién sino en el
caso en que sea contraria al deber de no violar las normas
(Petrocelli),

b) La que afirma la existencia de una antijuricidad separada de la
culpabilidad, pero de manera absoluta, sin acepta elementos
subjetivos en la ilicitud (Ernst Beling);

c) La que ve en la antijuricidad el “en si del delito”, su esencia
intima, teoria que, sin embargo admite un “aspecto” o “momento”
subjetivo diverso del objetivo en la licitud (Rocco);

d) La que disolviendo toda unidad y ligando irracionalmente los dos
conceptos, extrae el dolo de la culpabilidad para colocarlo en la
accion antijuridica (teoria finalista de la accion), y

:; www fepantlato.com.mx'biblioteca
Ibidem.p.151.

* Ibidem. p.21.

“ Ibidem. Pag.84.
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e) La que entiende la antijuricidad objetivamente, como juicio
diverso de la reprochabilidad del sujeto, aceptando, sin embargo,
la presencia de elementos subjetivos en la ilicitud (Franco
Guzman).

Se concluye que la antijuricidad es el efecto, la consecuencia de la
ley.Toda conducta que se realice en la forma que la ley cataloga la figura delictiva,
es antijuridica por contravenir una norma de derecho. La violacion de la ley no da
origen al delito. El delito existe cuando se consagra en la norma juridica con
validez constitucional. Los hechos materiales, actualizan la obligaciéon (delito)
prevista en la ley y producen la coercitividad que contempla la norma para

sancionar la conducta.

3.2 Antijuridicidad formal y material

1. Formal."Es la violaciébn de una norma emanada del Estado. De
acuerdo con Jiménez de Asua, constituye la tipicidad, mientras que la
antijuricidad material es propiamente la antijuridicidad, por lo que
considera que no tiene caso esta distincion”.®'

Formal. Estriba en la colision que se da entre la accion delictiva y la
norma de cultura legislada. Una accién es formalmente antijuridica, cuando

infringe una norma que el Estado ha incorporado al orden juridico.

2. Material. Es propiamente lo contrario a derecho, por cuanto hace a la
afectacion genérica hacia la colectividad, y material dado que el fin del Derecho
Penal es la proteccion de bienes juridicos, la accion sera sustancialmente
antijuridica sdlo cuando lesione, ponga en peligro o sea idénea para poner en

peligro un bien juridico.

La antijuridicidad constituye un concepto unitario, es el resultado de un
juicio sustancia. Sin embargo, Franz Von Liszt ha elaborado una doctrina dualista

de la antijuridicidad. El acto sera formalmente antijuridico cuando implique

*' AMUCHATEGUI REQUENA. Griselda. op.cit. p.68.
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trasgresion a una norma establecida por el Estado (oposicion a la ley) y
materialmente antijuridico en cuanto signifique contradiccion a los intereses

colectivos.

Segun Cuello Calén, hay en la antijuridicidad un doble aspecto: la rebeldia
contra la norma juridica (antijuridicidad formal) y el dafo o perjuicio social

causado por esa rebeldia (antijuridicidad material).

Franz Von Liszt distinguié entre antijuricidad formal, cuando una conducta infringe
una norma penal, de la antijuricidad material, cuando la conducta
quebranta normas morales y causa dafo social. Formalmente antijuridica
es la accion que viola una norma estatal, un mandato o prohibicion del
ordenamiento juridico. Materialmente antijuridica es toda conducta

socialmente perjudicial (antisocial o asocial).®

La accién antisocial seria una agresion a intereses vitales del individuo o de
la colectividad protegidos por la ley, o también, la ofensa o exposicion a peligro de
algun bien juridico. Este concepto de accién antisocial es meta juridico: la norma

juridica lo encuentra, no lo crea.

En cuando a su contenido material (antisocial) de la infraccion es
independiente de su exacta apreciacion por el legislador. La norma juridica se
encuentra ante €l; ella no lo crea. La ilegalidad formal y material puede coincidir,
pero tambien discrepar. No es presumible una contradiccion semejante entre el
contenido material del acto y su apreciaciéon juridica positiva;, pero no es

imposible.

Roberto Reynoso Davila en su libro Teoria General del Delito indica los
elementos subjetivos determinantes del caracter antijuridico de la accion, en la

cual considero muy importante que son los siguientes:®*

** Ibidem. p.85.
¥ Loc.cit. p.90
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Tipos que exigen un animo subjetivo que va mas alla del elemento objetivo
de material ejecucion basico de la accién delictiva: el animo de defraudar

en la estafa de incendio.

b) Los delitos con una intencion, un proposito subjetivo, constatable como

c)

existente respecto del comportamiento objetivo y claramente: el dnimo de
apropiacion en el hurto.

Delitos en que no existe perfecta correspondencia entre los elementos
subjetivos representados por el dolo y la culpa y la conducta tipica; animo

de favorecimiento en los actos de encubrimiento

Asua destaca la presencia de varias clases de elementos subjetivos:

a)

b)

c)

d)

e)

Los que se refieren estrechamente a la culpabilidad y que conforman la
diferencia entre el dolo y la culpa; por ejemplo, la expresion
“maliciosamente”;

Aquellos que encierran un criterio ambivalente, es decir, que aunque se
relacionan con la culpabilidad, refluyen en lo antijuridico; tal el término *a
sabiendas’”,

A veces se integra la estructura del tipo con un sentido de finalidad
conformando de tal manera aquellos delitos designio que Augusto Hegler
llama con precision “delitos de tendencia interna trascendente” y que se
ejemplifican, entre otras, con las palabras “tendencia a..."” “dirigido a...";

En ofras ocasiones expresan un moévil, y sirven para graduar las
circunstancias de agravacion y de atenuacion, como el “impulso de
perversidad brutal” en el homicidio calificado o la expresion “ocultar su
deshora” en el infanticidio (ya derogado);

Por dultimo encontramos los que se vinculan directamente con lo

antijuridico, como por ejemplo “animo de lucro”, “animo de ofender” *

“ Ibidem. p.90.



3.3. Ausencia de antijuricidad

Ausencia de Antijuricidad.“Son causas de licitud la legitima defensa; estado
de necesidad; cuando el bien sacrificado sea de menor importancia que el
salvado; cumplimiento de un deber; ejercicio de un derecho; impedimento
legitimo (Art. 15, fracciones I, IV, V, VIIl del Codigo Penal Federal)”.®

3.3.1. Ausencia de la antijuridicidad (causas de justificacion)

Las acciones que se realizan amparadas por una causa de justificacion se
adecuan a las previsiones legales tanto del tipo que prevé el delito cometido al
amparo de una causa justificante, como a los requisitos que prevén el fundamento
de dichas causas. Las causas de justificacion tienen una naturaleza objetiva por
descansar en circunstancias ajenas al sujeto que comete el delito, con lo que, al
faltar el elemento esencial de violacién de la norma se excluye el disvalor que
resulta de la misma. Las causas de justificacion hallan su fundamento en la
supremacia del interés por el que se actia (en el ejercicio de un derecho), que se
protege (en estado de necesidad) o defiende (con la legitima defensa) o del deber
que se cumple (en el cumplimiento de un deber), y operan actualmente en un
sistema de regla-excepcion, que consiste en que en el mismo cuerpo de
abstracciones legales que establecen los delitos, se prevé la regla que encuentra
su excepcion, estableciendo las circunstancias en las cuales una accion sera

considerada legitima.

3.3.2. Legitima defensa

Repulsa realizada por el titular del bien puesto en peligro o por terceros,
necesaria para evitar una lesién antijuridica posiblemente causada por una
persona que ataca, siempre gue la agresion sea real, actual e inminente, y que el
contraataque al agresor no traspase la medida necesaria para la proteccion del

bien amenazado.

3.3.3. Estado de necesidad

" Ibidem. p.30.
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ley le ordena, porque se lo impide otra disposicion superior y mas apremiante que
la misma ley. Tampoco delinque quien no realiza el hecho que debiera haber

practicado, a causa de un obstaculo que no estaba en su mano vencer.

3.4. Las causas de justificacion

Son aquellas condiciones que tiene el poder de excluir la antijuridicidad de una
conducta tipica. Representa un aspecto negativo del delito, en presencia
de alguna de ellas falta uno de los elementos esenciales del delito; en
presencia de alguna de ellas falta uno de los elementos esenciales del
delito, a saber: la antijuridicidad. En tales condiciones la accién realizada,
a pesar de su apariencia, resulta conforme a derecho. A las causas de
justificacion también se les llama justificantes, causas eliminatorias de la

antijuridicidad, causa de licitud.®®

Las causas que excluyen el delito son: ausencia de conducta, atipicidad,

causas de justificacion, causas de in imputabilidad y causas de inculpabilidad.

Las causas de inculpabilidad difieren de las de in imputabilidad; en tanto
las primeras se refieren a la conducta completamente capaz de un sujeto. Las
segundas afectan precisamente ese presupuesto de capacidad para obrar
penalmente, en diversa forma y grado. Las causas de inculpabilidad borran la
presuncidn de responsabilidad de quien no pudo tenerla.

Como las causas de justificacion recaen sobre la accién realizada, son
objetivas, se refiere al hecho y no al sujeto; atafien a la realizacion externa. Otras

eximentes son de naturaleza subjetiva, miran el aspecto personal del autor.

Por ser objetivas, aprovechan a todos los coparticipes, las otras
eximentes no. Las causas de justificacion son reales, favorecen a cuantos
interviene, quienes en ultima instancia resultan cooperando en una actuacion

perfectamente juridica, acorde con el Derecho.

" Ihidem, p.183.
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Toda antijuricidad se descompone en un contenido material o sociologico
de oposicién al orden, de inconveniencia para la vida colectiva y en una
declaracion expresa hecha por el Estado, que constituyen la antijuricidad formal y

que no puede ser eliminada sino por otra manifestacion del mismo género legal.

La eliminacion total (material y formal) de la antijuricidad requiere, pues,
una declaracion legal que no exige respecto de ningun otro de los elementos del
delito.

“Las excluyentes que se refieren el acto humano, a la imputabilidad o a la
culpabilidad, pueden producir sus efectos; la excluyente de antijuricidad, en
cambio, sélo se integra por la declaracion o el reconocimiento hecho por la
legislacion, por ser éste el unico medio de neutralizar la antijuricidad formal
a que da vida también una declaracion legal”.®’

El Estado excluye la antijuricidad que en condiciones ordinarias
subsistiria, cuando no existe el interés que se trata de proteger, o cuando
concurriendo dos intereses juridicamente tutelados, no pueden salvarse ambos y

el Derecho opta por la conservacion del mas valioso.

Fernando Castellanos en su libro Lineamientos Elementales de Derecho
Penal, hace mencién de la exclusion de antijuricidad se funda: a) en la ausencia
de interés y, b) en funcion del interés preponderante, es muy importante hacer

mencion al respecto:®®

a) Ausencia de interés. Normalmente el consentimiento del ofendido es
irrelevante para eliminar el caracter antijuridico de una conducta, por
vulnerar el delito no soélo intereses individuales, sino que también
quebranta la armonia colectiva; pero ocasionalmente el interés social
consiste en la proteccion de un interés privado del cual libremente puede
hacer uso su titular ( propiedad permitida por la ley, ejercicio de una

libertad individual); entonces si cobra vigor el consentimiento del interesado

" Ibidem, p.186.
“* Ibidem, p.187.
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Capitulo IV
Culpabilidad



4.1. CONCEPTO CULPABILIDAD

Para entender el concepto de la culpabilidad y su ubicacion en el campo
de la teoria del delito, es necesario el desarrollo histérico del concepto hasta
llegar a la actualidad, han aportado elementos que sirve para la cabal compresién
de ella.

Culpabilidad. Resultado del juicio de valor que da origen al reproche al
autor de la accion delictiva por fa relacién psicologica entre él y su resultado,
siempre que en la misma fuere posible exigirsele proceder conforme a las
normas.

La culpabilidad aparece en el esquema del maestro Jiménez de Asla
colocado a continuacion de la antijuridicidad, presuponiendo este elemento, la
imputabilidad del sujeto.

De antiguo se castigaba al autor de un delito en consideracién al
resultado dafoso que habia producido. Se atendia el resultado lesivo, no
importaba “la intencién”. A esta ancestral concepcion de culpabilidad, se
le ha denominado “responsabilidad objetiva por el mero resultado”.®®

En los albores del derecho penal, para la aplicacién de una pena, su
fuente radica en la presencia de un nexo objetivo de causalidad entre la accion
del hombre y el resultado, independientemente del vinculo de caracter
psicologico, subjetivo que ligase al hecho con su autor.

La evolucion del concepto de la responsabilidad objetiva, al principio de la
responsabilidad subjetiva que atiende a exigencias por encima de la mera
produccion de un resultado dafoso o peligroso, ha sido lenta segun Liszt y

Mezger, y aun no termina.

Con el tiempo se fueron elaborando los conceptos de dolo y culpa como
manifestaciones de la culpabilidad; ya desde la antigua Roma se empezaba a

" ORELLANA WIARCQ. Octavio Alberio. Teoria del Delito (Sistemas Causalistas. Finalistas
Funcionalistas) 117 ed.. 1:d.. Porria, México, 2001, p.39.



51

hacer referencia a situaciones subjetivas del sujeto al momento de realizar el

ilicito penal.

El dolo es la mas importante de las formas de culpabilidad, idea con la
que concuerdan practicamente todos los penalistas, quienes agregan que es

ademas la que reviste mas gravedad.

Mancilla Ovando Jorge Alberto “La culpabilidad expresa el autor en cita,
que para ser culpable un sujeto, precisa que antes sea imputable. Define
la imputabilidad como la capacidad de entender y de querer en el campo
del Derecho Penal. Sustentandose en estos elementos, determina que la
culpal;;‘ijlidad es el nexo intelectual y emocional que liga al sujeto con su
acto”.

La culpabilidad, dependera de la teoria que se adopte, pues no sera igual
el de un psicologista, el de un normativista o el de un finalista. Asi, el primero
diria, la culpabilidad consiste en el nexo psicolégico que une al sujeto con la
conducta o el resultado material, y el segundo, en el nexo psicologico entre el
sujeto y la conducta o el resultado material, reprochable, y el tercero, firmara, que
la culpabilidad es la reprochabilidad de la conducta, sin considerar el dolo como
elemento de la culpabilidad, sino de la conducta. La culpabilidad en la tesis
finalista se reduce a la reprochabilidad y a diferencia de la teoria normativa el dolo
y la culpa no son elementos de la culpabilidad porque son contenido de tipo la
culpabilidad es por lo tanto, responsabilidad, apartandose consecuentemente de
los normativistas mantienen el dolo y la culpa en la culpabilidad, constituyendo
como se afirma por un sector un mixtum compositum, de cosas que no pueden
mezclarse.

La culpabilidad como tercer aspecto del delito y de acuerdo a la definicion
anterior, nos sefala cuatro importantes elementos que la conforman y son: una
ley, una accion, un contraste entre esta accion y esta ley, y el conocimiento de

esta situacion, segun lo manifesto Maggiore.

" ibidem. p.. 21-22.
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La culpabilidad es un elemento basico del delito y es el nexo intelectual y

emocional que una al sujeto con el acto delictivo.

Villarreal Palos Arturo “La Culpabilidad, un juicio valorativo que se funda
en la posibilidad de comportarse segun la norma: el autor pudo obrar de
modo distinto y a pesar de ello se decidid por la conducta tipica y
antijuridica; por ello es reprochable y debe responder de sus hechos
penales ante la comunidad”.”*

Es pues, la culpabilidad, un juicio valorativo que se funda en la posibilidad
de comportarse segun la norma: el autor pudo obrar de modo distinto y a pesar de
ello se decidio por la conducta tipica y antijuridica; por ello es reprochable y debe
responder de sus hechos penales ante la comunidad.

Retomadas y afinadas por Hans Welze a la luz de la teoria final de la
accion, permitieron la aparicion de un concepto puramente normativa de la
culpabilidad, en donde todo el elemento subjetivo toda la relacién psiquica
consistente en dolo o culpa) fue trasladado al tipo ( a nivel del injusto), reteniendo
esta solamente “el elemento nommativo de la reprochabilidad”, que se hace
depender ahora de la existencia de la capacidad de culpabilidad (imputabilidad),
conocimiento de la antijuricidad (ya separado del dolo) y exigibilidad de la

conducta.

Lépez Betancourt Eduardo, La culpabilidad consiste en el nexo psicologico que
une al sujeto con la conducta o el resultado material, y el segundo, en el
nexo psicolégico entre el sujeto y la conducta o el resultado material,
reprochable, y el tercero, afirmaria, que la culpabilidad es la reprochabilidad
de la conducta, sin considerar el dolo como elemento de la culpabilidad,

sino de la conducta”.’?

La culpabilidad es por lo tanto, responsabilidad, apartandose
consecuentemente de los normativistas mantienen el dolo y la culpa en la
culpabilidad, constituyendo como se afirma por un sector un mixtum compositum,

de cosas como afirma Baumann- no pueden mezclarse.

" VILLARREAL PALOS, Arturo. Culpabilidad y Pena, 2da. ed.. Ed. Porria, México, 2001. p.1.
" Ibidem. p.213.
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Solamente lo que el hombre hace con voluntad, puede serle reprochado
como culpabilidad. Sus dones y predisposiciones, todo lo que el hombre “es en si
mismo, pueden ser mas o menos valioso) por tanto, pueden ser también
valorados), pero solamente lo que de ellos hizo o como los hubiera podido o
debido emplear, solamente esto puede serle computado como mérito o serle

reprochado como culpabilidad.

Maggiore define a la culpabilidad como “la desobediencia consciente y

voluntaria- y de la que uno esta obligado a responder- a laguna ley".

En cuando la culpabilidad precisa quién es el autor de la conducta que
constituye delito en termino de ley. No es culpabilidad el nexo intelectual y
emocional que liga al sujeto con el acto, porque la responsabilidad penal se
determina por resultados materiales criminosos y no en elementos subjetivos,
como ideas y emociones, de tal forma que lo que se juzga es el acto en la forma
en que se realizé y no como se imagind o se penso instrumentar. La culpabilidad
no es reprochabilidad, porque la reprobabilidad es la facultad del estado para
sancionar a los ciudadanos que han cometido delitos y ello es la responsabilidad
penal. La culpabilidad permite determinar la responsabilidad penal que puede
corresponder al autor del delito, segun el tipo de conducta que realizo.
Consecuentemente, la culpabilidad es el instrumento que precisa el grado de
responsabilidad penal que corresponde al delincuente, cuando se determina la

existencia del delito.

4.2. Elementos de la culpabilidad

1} “una ley,
2) una accion;
3) un contraste entre la accion y la ley, y

4) el conocimiento de este contraste”.”

™ Ibidem. p.215.



Elementos de la culpabilidad, con base en la teoria finalista de la accién, son:
a) La exigibilidad de una conducta conforme a la ley;

b) La imputabilidad, y

c) La posibilidad concreta de reconocer el caracter ilicito del hecho realizado.

Elementos de la culpabilidad segun la concepcién normativa originaria.

Para mezguer, las circunstancias por la cuales se puede actuar

culpablemente en el sentido del derecho penal son las siguientes:™

1. Imputabilidad, que supone en el autor una constitucion mental
normal. Esta imputabilidad es considerada como una caracteristica
auténtica de la culpabilidad (elemento de la culpabilidad) y no simple
presupuesto de esta.

2. Formas de la culpabilidad (dolo o culpa), que también constituye
aqui un elemento de la culpabilidad y no, sin mas, “la culpabilidad”.
3. Ausencia de causas especiales de exclusién de la culpabilidad

(que positivamente se traducen en la exigibilidad (que positivamente

se traduce en la exigibilidad de la conducta).
Posteriormente cambio de estructura de la culpabilidad son los siguientes:

a) Imputabilidad. En cuanto a la imputabilidad (o capacidad de culpabilidad),
existe una tendencia uniforme en concebida como capacidad de
comprender lo injusto del hecho y de determinarse conforme a esa

compresion.

Es coincidente en admitir que aquella capacidad genérica desaparece
cuando el sujeto se encuentra afectado en su inteligencia o en su funcion metal
(casos del oligofrénico o del enfermo mental), y en menor grado, cuando el

individuo es menor de edad, aunque este ultimo supuesto es harto discutible.

" VILLARREAL PALOS. Arwro. op.cit. p.10.



Por otra pane, |3 teoria normativa [comphia & no). éntiende gue en los
casos de imsmputabicad, queda supnimida la supnmida @ posibilidad de obrar
conforme a derecha: el suglo no puede optar y por ello es exchuds de reproche:

b} Dodo. Es, en la estrechera del dolo, en donde s presentara las mayones
controversias anire las teorias que swstentan una concepoidn nommativa de
la culpabilidad

Segun la concepcion normativa onginana, el dolo s encuenira
compuesto de los siguenias slamanios:

1. Bl conpoimento de los elamentos integrantes de |la descripcion tipica

£ La volunitad de reéalizas la conducta descrita en & bpa y

3 El conocimeenlo de que esta se encuentra prohibida (conciencia o

conocmiento de L antyuncidad).

Este tipo de dolo es conocido como “dolos malus’, y precisaments, por

ncluir a la conciencia de la antpuncidad en ese elemento, recibe la denominacsan
de teorla del dolo

) Culpa. La culpa frenie al dolo radica precisameante en la falta de los
élamentos posiives de ester El sujelo no sabé que S8 producea el
resultado o ben espera que esbe no Se produzca El no saber ¢ el no
quefes, Bon, pues, |as caracierisbcas peiguicas que muesiren la presencia
di culpa

Ella no es suficiente para poder fundamentar una reprochabidad por
culpa en ¢ caso conchefo, o resultado no quendd debad haberse previsto y ha de
sobrevenir Comd consecusncia de la mobservancia gel deber Og ciedado que las
circunstancias y condiciones personakes b imponen a cada sueio.

d) Exigibilidad. La exigibilidad de la conducta, como elements de la
reprachabilidad. es, como ya dijimas, fundamentalmente producto de ias



efaboraciongs docinnales de Frank, sin hablar propamanta de exgibilidad,
se refiere @ |a “la normalidad de las circunstancias en tas cuales el autor
obra’, como e lefcer elemeanto de la reprochabilidad

Esta conducta no exigrble, es planieada por el autor como una causa de
exculpacién supralegal (esto es, gue opera con independencia de as eximents
legales), siempre que en el caso concrels no le fuese exgible), siempre que en el
caso concreto no le fuese exigible al sujeto el deber y el poder de comportarse
conforme a derecho.

La exgbilidad de la conducta, anfe |a necesidad de su scolamento ¥
delimitacion legal, aparece defimda en los cadigos y en la docinna, no de una
manara postiva, sino negativa, esio es, no se dice cuando la conducta es
exigible, sno cuando exigibde s presenta en muchos autores, como un elemeanto
nagativo de la culpabildad

La conducia exigibée ha sido enlendida como aguella gue cabna esperar
de un ciudadano medio anle las mismas circunstancias, $an que quepa reciamar a
nadie mas de o que un hombre medio podeia soportar

El estado de necesidad exculpanis surge cuando s& da una colision de
bienes juridscos, uno de los cuales debe sacnficarse para salvar al otro.

Cuandd Gourme una colisidn del pamer o, &n que se sacifics el ben de
menar valor, 98 esth N presencia ge un estado de necesidad justificants (causa
do justficacidn), pues se entiende que esa lesidn es solo el medio adecusdo para
salvar un mterés objelivaments mas imporants

Elemenios de la culpabiidad segin |a concepodn puramente nommabve ded
finalgma:

En cuanio a |la imputabdeiad, o capacidad de ser culpable, se Sgue
concibiendo como la capacdad pata compronder [ injusio del hecho v determnas
sogln esa comprensign. 51 el suelo no pusde compreénder o no o puoede
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determinarse segun esa comprension, estara impedido para obrar de manera
distinta.”®

a)

Teoria de los elementos negativos del tipo.- Este se compone de dos
partes: parte positiva y parte negativa (tipo positivo y negativo). La parte
positiva equivale al tipo tradicional y la parte negativa afiade a la exigencia
de que no concurran causas de justificacion. De este modo la conducta
dolosa o culposa ha de abarcar, para ser tipica, no sélo el conocimiento de
la antijunicidad.

Teoria limitada o restringida de la culpabilidad.- Esta teoria, que supone
una solucion conciliante, el resultado del error sobre el tipo permisivo debe
ser analogo al propuesto por la teoria de los elementos negativos del tipo,
pero con una diferente fundamentacién si bien el error evitable sobre los
presupuestos de una causa de justificacién, no es un error de tipo, debe
resolverse como si fuera, pues es evidente su analogia estructural con
aquel.

Teoria de la culpabilidad que remite a la consecuencia juridica.- Quién
actia bajo los presupuestos de una causa de justificacion, comete de
cualquier modo un injusto doloso; sin embargo su conducta puede ser
tratada, inicamente en cuanto a su consecuencia juridica, como si fuera un
error de tipo, dada la disminucion del desvalor de la accion y de la
culpabilidad del acto.

Por ello las causas de exculpabilidad deben contemplarse (sélo) como

causas de disminucion del injusto y de la culpabilidad, a los cuales ha asociado el

legislador la impunidad porque su concurrencia impide que se alcance el limite de

merecimiento de pena.

Elementos del tipo de culpabilidad

™ Ibidem. p.28.32.33

“Constituye una causa de atenuacién de la culpabilidad subjetivamente
configurada el testimonio en estado de necesidad y la provocacion en el
homicidio. Es un elemento de culpabilidad agravatorio subjetivamente
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configurado en el asesinato la intencién de hacer posible u ocultar la
comision de otro hecho punible”.”®
4.2.2. De acuerdo con el psicologismo las especies o formas de la
culpabilidad, son dos:

a) Eldolo
b) La culpa

4.2.2.1. Dolo: voluntad tendiente a la ejecuciéon de un hecho delictuoso y a la
produccion de un resultado antijuridico.

Respeto al dolo y a la culpa, Edmundo Mezger dice “estas formas de

culpabilidad son, a la vez, grados determinados de la culpabilidad7y se

encuentran, por lo tanto en una determinada relacion de orden son”:’

a) La forma legal basica de la culpabilidad, denominada habitualmente
dolo (dolus)

b) La forma mas leve de la culpabilidad, llamada culpa (culpa).

c) La unién especial entre estas dos formas fundamentales”.

“‘Dolo es uno de los dificiles y controvertidos del derecho penal, ya que
unos asientan el elemento psicolégico en la voluntad y otros en la
representacion y el elemento ético, unos en la conciencia de la de la
tipicidad, otros en la conciencia de la antijuricidad, algunos en la
conciencia de la antisocialidad y hay quienes, en la conciencia del
quebrantamiento del deber” "

Dolo como el acto de intencién mas o menos perfecta, dirigida a infringir
la ley, manifestada en signos exteriores.
Carrara, define al dolo como la intencion mas o menos perfecta de
ejecutar un hecho que se sabe es contrario a la ley.
Para los positivitas el dolo requiere para su existencia de: voluntad,

intencion y fin.

"® Ibidem. p.216.
" Ibidem. p. 217-218
™ tbidem. p.45.
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“Para Jiménez de Asua. Dolo es la produccién de un resuitado tipicamente
antijuridico, con conciencias de que se quebranta el deber, con
conocimiento de las circunstancias de hecho y del curso esencial de la
relacion de causalidad existente entre la manifestacion humana y el cambio
en el mundo exterior, con voluntad de realizar la accion y con

representacion del resultado que se quiere a ratifica”.”

“Eugenio Cuello Calén, el dolo consiste en la voluntad consciente dirigida a
la ejecucion de un hecho que es delictuoso, o simplemente en la intencién
de ejecutar un hecho delictuoso”.®

4.3. Elementos del dolo

“El dolo contiene un elemento ético y otro volitivo o emocional. El elemento
ético constituido por la conciencia de que se quebranta el deber. El volitivo
o psicolégico consiste en la voluntad de realizar el acto; en ia volicion del
hecho tipico” '

Para Maggiore son dos elementos del dolo:

1) La prevision (o representacion) del resultado;
2) La violacion de él

4.4. El dolo se divide en:

Castellanos Fernando, en su libro Lineamientos Elementales de Derecho
Penal, establece diversas especies de dolo “en la cual menciona que cada
tratadista establece su propia clasificacion de las especies dolosas, se habla en la
doctrina de dolo directo, simplemente indirecto, eventual, indeterminado,
alternativo, genérico, especifico, calificado, etc. El autor se ocupa de las de mayor
importancia en la practica, en donde considero importe mencionar; por lo que a

continuacion las describo”:%?

1. El dolo Directo:

" Ibidem. p.218.
*bidem. p.239.
*Ibidem. p.239.
* Ibidem. p.239.
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Es aquel en el que el sujeto se representa el resultado penalmente
tipificade y lo quiere. Hay voluntariedad en la conducta y querer del resultado.
Segun Cuello Calon el dolo directo se da cuando el resultado corresponda a la

intencion del agente.

Hay dolo directo cuando se requiere la conducta o el resultado."Es decir,
el dolo se caracteriza en querer el resultado, si es delito material, y en
querer la conducta, si es delito formal”.®®

Dolo de consecuencia necesaria (o dolo directo de segundo grado).

Jiménez de Asua opina al respecto: “el dolo de consecuencia necesaria no
es un dolo eventual, ya que la produccién de los efectos no es aleatoria
sino irremediable”.*

La naturaleza del dolo de consecuencias necesarias es indudablemente
de un dolo directo, porque alin cuando es cierto, no se desea el resultado que
forzosamente acaecera, no es discutible que el sujeto se representa esta
circunstancia consistente en su indiscutible realizacion, ligada consecuentemente

al resultado querido.

2. El dolo Indirecto (o simplemente indirecto)

Conocido también como dolo de consecuencia necesaria, se presenta
cuando el agente actia ante la certeza de que causara ofros resultados
penalmente tipificados que no persigue directamente, pero aun previendo su

seguro acaecimiento ejecuta el hecho.

3. El dolo eventual (confundido por algunos con el indeterminado)
Existe cuando el agente se representa como posible un resultado
delictuoso, y a pesar de tal representacién, no renuncia a la ejecucion del hecho,

aceptando sus consecuencias. Hay voluntariedad de la conducta y representacion

® Ibidem. p.225.
* thidem. p.226.
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de la posibilidad dei resultado; éste no se quiere directamente, pero l@MPpoCD 52
deja de quensr, S8 menosprecia. gue an UlIBma instancia equivala a aceptardo

La anfenor defirscion, se desprenden los alamenios siguienies.
a) O el Sujslo provea el nesultado, y
b) Que lo quiesa.

1. Dodo eventual:

hMaggpone dice: S6lo una categorin puede decirse que no &5 ni matil i
estorposa; [a ded dolo llamado eventual, cuya funcdn es sefalar los limites enlre
al dolo ¥ la culpa consciente

58 deduce dos elemenios del dolo eventual:
a) Reprasentacion dal probable resultado.
bl Aceptacion del masmo.

En cuando a su extension ol dolo puede ser:
a) Determinado
Esie lipo de dolo forma la intencibn derecta. Magglore expong: Se bens
dolo deferminads cuando |3 inencion exclusiva & inequivocarmenie se dinge haca
el dalifo comatdo
b) Indeterminado
S lama agquél en que la infencion no s& dinge a un resulada Oneco ¥
exclusivo, sing indiferentements & vanos resultados, mas o menas graves

El dolo indeterminado se ubica en la infencidn indirecta posibva, o
intencion alternativa, a diferencia del determinado que se forma en la infencign
directa.

Jiménez de As(a Hay dolo indeterminado cweando &l sueio se representa
teoria ce fa representacion y quiens; teoria de la voluntad, la produccon de un
resuliado; de ese quener doloso del resuliado, v sdlo de &, surge otrd mayos



En cuanto a su nacimiento el dolo se clasifica en:

a. Inicial o precedents
El dota inicial #s aguel que ya existe antes de |la consumacian del delita
precede al iniced del ey crvmunis

Maggiore explica: El agente e responsable, sea que Begue con igual
estadn del Animo 8 |8 consumacion, sea que &5%a 56 reakes después de haber &
miudads de proposito.

b. Subsiguiente
El dobn es subsiguients coeando hablends comenzado el agenie |a
ejecucitn de un hecho mo constiutive de delito le sobrewiene la wolurtad
antijurkdica de realizar un hacho delicluoso,

Paor su intensidad ol dolo puede ser;

1. Genenco
El dolo es gendénco al encauzar |8 voluntad a producr wn resultado

juridicamente prohdedo

7. Especifico
Para Carranca y Trujilo, dolo especifico. Es la miencionalidad predicada
por una voluniad dafiada especial; la ley debe consignarlo en cada caso, y no sa

presume sano que debe probarse cormespondiendo su prueba al Ministeno Pablico

Maggiore dice que es especifen, Cuands la voluntad bende & conseguir
un fin especial, reguendo por k3 ley para dstinguer de otro un fiulo de delito

Depandiends de su duracion el dolo se cataloga:

1) Dolo del imgsedu



Hay dolo de impeiu cuando la accion sigues inmedeataments a la inlencion
(2 Sin inkendalo o sn merdalo nofable), Sea que und obira Par reachitn mphevisia
o par impulso insiantédnes de pasidn ciega, En camien, no tiene elecio cuando se
trata de estados emobvos o pasionetes gque no excduyen mi disminuyen la
imputabilidad

2} Dwalo simple
Es cuando el sujeto activo del delito, lieva ka sdea de neabzar la conducta
ilicita. prepara todos los medios necesanos parg @ realizacidn del hecho
anhjurifsco y para |a oblencén del resultado asperado.

3) Dolo de propésit (o premeditacion)
Carrara considera qug los dos elemenios que conforman ka premesditacion
S0n 13 pErseverancia ¥ la fraldad.

El dodo en cuanto a su contenido se divide an:
1. De dano
Dol de dafo cuando el resultado que &l agenle tiende & producir, &S un
daho efeclivo, es decir la destruceidn o disminucion real de un ibeen juridsco

2. Do de peligro
Este =& produce cuando el agente inicia wna accion encaminada a reakzar
un dafio efectvo, ¥ el producte es nada mas wn peligr

3. De dafo con resuftado de peligra
Esie g2 caracieriza porgue en &l [a intencion va encaminada a ocasionar
el dafo, y la ley, con motvos de profeccion social, da por hecho @l morments
consumativg previo a la epecuciin dal perjuicic.



4. De peligro con resultado de dafio
“En el dolo de peligro con resultado de dafio, la voluntad va encaminada a

ocasionar el peligro, y Unicamente la punibilidad esta condicionada a la

comprobacion de un efecto daroso”

45. Laculpa

Acusacion de un resultado antijuridico previsto o previsible, no querido ni
aceptado por el agente; por un actuar u omitir voluntarios con negligencia,

imprudencia, impericia o falta de cuidado.

La culpa “como la produccion de un resultado tipicamente antijuridico que
pudo y debio ser previsto y que por negligencia, imprudencia o impericia
del agente, causa un efecto dafioso” %

La culpa es la segunda forma de culpabilidad, con base en el

psicologismo.

Existe culpa cuando obrando sin intencién y sin la diligencia debida se
causa un resultado danoso, previsible y penado por la ley.

Carrara, por su parte, expuso que la culpa es una voluntaria omision de
diligencia, donde se calculan las consecuencias posibles y previsibles del mismo

hecho.

El maestro Pavon Vasconcelos define la culpa como “aquel resultado tipico y
antijuridico, no querido ni aceptado, previsto o previsible, derivado de una
accion u omision voluntarias, y evitable si se hubieran observado los
deberes impuestos por el ordenamiento juridico y aconsejables por los

usos y costumbres” ®’

¥ Idem. Pag. 230.
¥ Idem. Pag. 55.
7 Ibidem. p. 232.
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Para la Suprema Corte de Justicia de la Nacién: La esencia de la culpa
radica en obrar sin poner en juego las cautelas y precauciones exigidas por el

Estado para evitar que se cause dafio de cualquier especie.

Para la existencia de la culpa es necesario comprobar:
a) La ausencia de la intencion delictiva.
b) La presencia de un dafio igual al que pudiera resultar de un delito
intencional.
¢) La relacion de causalidad entre el dafio resultante y la actividad realizada.
d) Que el dafo sea producto de una omision de voluntad, necesaria, para

preservar de un deber de cuidado, indispensables para evitar un mal.

4.5.1. Clase de culpa

Castellanos Fernando, en su libro Lineamientos Elementales de Derecho Penal,
establece dos principales clase de culpa: consciente, con prevision o con
representacion, e inconciente, sin prevision o sin representacion, en donde

considero importe mencionar; por lo que a continuacién las describo:

1. La culpa consciente, con prevision o con representacion, existe
cuando el agente ha previsto el resultado tipico como posible, pero no solamente

no lo quiere, sino abriga la esperanza de que no ocurrira.

Hay voluntariedad de la conducta causal y representacion de la
posibilidad del resultado; éste no se quiere, se tiene la esperanza de su no
produccién:

3. La culpa es inconsciente, sin prevision o sin representacion, cuando no

se preve un resultado previsible (penalmente tipificado).

Existe voluntariedad de la conducta causal, pero no hay representacion
del resultado de naturaleza previsible. Para Soler se da esta clase de culpa,

cuando el sujeto no previé un resultado por falta de diligencia. Es, pues, una

* Ibidem. p. 249.



conducta en donde no se prevé lo previsible y evitable, pero mediante la cual se

produce una consecuencia penalmente tipificada.

Consciente también llamada con representacion o prevision, e
inconsciente, denominada sin representacion o sin prevision. Esto por lo que hace

al “grado de conocimiento”.

Cuello Calén afirma que la culpa es consciente cuando el agente se
representa como posible, que de su acto se originen consecuencias perjudiciales,

pero no las toma en cuenta confiando en que no se produciran.

Pavon Vasconcelos sostiene que existe culpa consciente cuando el sujeto
“ha representado la posibilidad de causacion de las consecuencias
dafiosas, a virtud de su accion o de su omision, pero ha tenido la
esperanza de que las mismas no sobrevengan” *

En la culpa consciente e inconsciente, se presenta la ausencia de la voluntad del
evento, pero en ambas existe el deber de prevenir dicho evento, pero en
ambas existe el deber de prever dicho evento, pero mientras en la primera
el sujeto se representa la posibilidad del evento, en la segunda no se lo
presenta, pero el deber de representarse ese resultado existe en la ley,

reglamentos 6rdenes.®”

La culpa en cuanto a la intensidad suele dividirse en tres grados:

1) Culpa lata. Cuando el evento darioso hubiera podido preverse por todos los
hombres.

2) Culpa levis. Cuando su prevision sélo fuere dable a los hombres diligentes.

3) Culpa Levisima. Cuando el resultado hubiera podido preverse Unicamente

mediante el empleo de una diligencia extraordinaria y no comun.

Mezger difiere de lo anterior al opinar: “La ley no conoce, en general, grado
de la culpa. En especial, la distincién entre culpa consciente e inconsciente
solo representa una aclaracién conceptual, pero no una gradacion de la
culpa con arreglo a su valoracién juridico-penal; en el caso concreto, puede

** Ihidem. p.233.
* Ibidem. p. 60.
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suponer la cuI?a consciente un reproche de menor cuantia que la culpa
inconsciente” ®

Arturo Villarreal Palos en su libro Culpabilidad y Pena La imputabilidad
moral es entendida por Carrara como la condicién segun la cual “el hombre que
fue causa material de un hecho, haya sido ademas causa moral del mismo. Le
imputamos moralmente al hombre de un hecho del cual fue causa moral y por ello
a nadie se le puede pedir cuenta de un resultado del cual haya sido causa

puramente fisica, sin haber sido de ningun modo su causa moral.

Esta causa moral, considerada por Carrara como la “fuerza moral del
delito”, ha de requerir, para ser imputada a su autor, de la concurrencia de
cuatro requisitos:*?

1) Conocimiento de la Ley;
2) Prevision de los efectos;
3) Libertad de elegir, y

4) Libertad de obrar.

Los dos primeros requisitos se resumen en la expresion concurso de

inteligencia y los dos Ultimos se resumen en la formula concurso de voluntad.

El concurso de la inteligencia puede disminuirse a cesar, por causas
fisicas y fisiologicas, “que provienen de defecto o alteracion en el organismo
corporal” (edad, sexo, suefo, sordomudez y locura) o por causas morales o
ideoldgicas,” en virtud de las cuales en ciertos momentos se torna ineficaz en el

hombre su por intelectivo.

El concurso de la voluntad, el autor encuentra que puede aminorarse o
ser inexistente, cuando se “halla aminorado el arbitrio en el momento de la

determinacion”.

" Ibidem. p.235.
* Idem. pag. 38.
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Pueden aminorar o excluir la libertad de voluntad:
1) La coaccién o violencia moral;
2) El impetu en las pasiones, y

3) La embriaguez.

4.6. Inculpabilidad

Lopez Betancourt Eduardo, La Inculpabilidad “es el aspecto negativo de la
culpabilidad. Esta se va a dar cuando concurren determinadas causas o
circunstancias extranas a la capacidad de conocer y querer, en la ejecucion
de un hecho realizado por un sujeto imputable” **

La inculpabilidad operara cuando falta alguno de los elementos esenciales
de la culpabilidad, ya sea el conocimiento, o la voluntad. Tampoco sera culpable
una conducta, si falta alguno de los otros elementos del delito o la imputabilidad
del sujeto, porque si el delito integra un todo, solo existira mediante la conjugacion

de los caracteres constitutivos de su esencia.

Se ha dicho que la inculpabilidad operara a favor del sujeto, cuando
previamente medie una causa de justificacion en lo externo o una de
inimputabilidad en lo interno, por lo cual, para que sea culpable un sujeto, deben

concurrir en la conducta el conocimiento y en la voluntad de realizarla.

4.7. Ignorancia y error
Se ha considerado que ambos son actitudes psiquicas del sujeto, en la

efectuacion de alguna conducta.

1. La ignorancia es el desconocimiento total de un hecho, por lo que es de

esperarse que la conducta se realice en sentido negativo.

2. El error, por su parte, es una idea falsa o equivocada respecto a un

objeto, cosa o situacion, constituyendo un estado positivo.

" Ibidem. p.236.
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Error para que el error opere como eximente de incriminacion, excluyendo
el dolo y la culpa, este debe ser esencial (debe impedir la posibilidad de que el
agente se represente mentalmente la valoracion juridico penal de los hechos, es
decir, no poder comprender la criminalidad del acto por recaer el error en algun
elemento de la figura delictiva, no lo serian el aberratio ictus, el resultado
producido no es el mismo que se producia pero si lo es su significacién juridica:
matar a una persona que no se queria, ni el error inobjeto vel in persona en que el
error solo recae en el objeto material del delito) e inculpable (que se haya
incurrido en él aun después de haber puesto en la realizacion de la accion, la
diligencia normal que se requiere segun la naturaleza de los hechos), si el error es

culpable, subsiste la culpa.

“El error, concepcion equivocada de la realidad se clasifica en error de
hecho y error de derecho” *

El sistema causalista acepta el error como causa de inculpabilidad,
cuando el sujeto a virtud de una equivoca e invencible concepcion de la realidad
factica produce un resultado tipico, en cambio, rechaza el error de derecho, pues
su falta apreciacion de que el derecho ampara su actuar no revela de

responsabilidad.
El error se divide en error de hecho y de derecho.

1. El de hecho
A su vez se clasifica en esencial y accidental, abarcando este ditimo el

error en el golpe, en la persona y en el delito.

Error de hecho a su vez se subdivide en error esencial y error accidental,

fambién llamado por algunos autores como inesencial.

Error de hecho cuando la falsa apreciacibn concurre sobre la

representacion real del hecho, es decir, impide que el agente se represente

* Ibidem. p.67
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mentalmente la realidad objetiva de la accion punible (apoderarse de una cosa
que se cree propia pero en realidad es ajena, seria un error de hecho que
impediria se sancionara por la comision del delito de robo). Actualmente se
pretende sustituir por el llamado error de tipo que amplia su ambito respecto del
error de hecho, pues comprende |la equivocada creencia de que no se presenta
un elemento del hecho (errores sobre los elementos normativos del tipo; cuando
el autor supone que actia justificadamente, o cuando versa sobre una
circunstancia del hecho tipico).

“El error de hecho accidental en la persona, es semejante al anterior; el
sujeto activo pretende privar de la vida a Pedro, dispara sobre éste,
creyendo haberlo privado de la vida, pero por su equivocacién ha disparado
sobre Juan creyendo que era Pedro”.%®

2. Error de Derecho

Que consiste en la ignorancia de la antijuridicidad de la conducta que se
ejecuta, por desconocimiento de la ley penal o por un conocimiento imperfecto
que lo lleva al error. Ahora se la limita con el error de prohibicion, que solo prevé
la creencia de que el hecho no esta prohibido porque el autor no conoce o conoce

mal la ley.

Para Vanini el error esencial es “el que recayendo sobre un extremo

esencial del delito, impide al agente conocer, advertir la relacién del hecho

realizado con el hecho formulado en forma abstracta en el precepto
» 86

penal”.

La distinciéon entre error de hecho y error e derecho no encuentra
fundamento en la ley. Y es completamente erréneo distinguir, ademas, dentro del
error de Derecho, el error distinguir, ademas, dentro del error del Derecho, el error
referente a las reglas del Derecho Penal, del error relativo a otras reglas juridicas,
y colocar este ultimo, es decir, el error de Derecho extra penal, en el mismo plano

que el error de hecho.

* {bidem. p.70
*Ibidem, p. 239.
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1. El error de prohibicion
Es el que se refiere al caso de obediencia jerarquica, cuando el inferior
posee poder de inspeccion sobre la orden superior, pero por un error esencial e

insuperable desconoce la ilicitud del mandato.

2. Error accidental
No recae sobre circunstancias esenciales del hecho, sino en secundarias.

Se subdivide en error en el golpe, error en la persona y error en el delito.

“El error de hecho accidental se presenta cuando el sujeto se equivoca,
pero respecto de elementos no esenciales del delito, sino sobre
circunstancias objetivas, etc., que son accidentales. En estos casos de
error, la conducta es culpable, a titulo de dolo, ya que su error se refiere a
accidentes de la conducta tipica. Los casos de error de hecho accidental se

agrupan en error en el golpe y error en la persona”.?’

3. Error de golpe

Es cuando hay una desviacion del mismo en el hecho ilicito, provocando
un dano equivalente, menor o mayor al propuesto por el sujeto, es decir, el sujeto
enfoca todos sus actos relacionados al ilicito, hacia un objetivo, que es la
realizacion del mismo; no recae sobre ese objetivo por un error, y sin embargo, si
provoca dafio a otra, por lo que el sujeto, respondera de un ilicito doloso, siendo
indiferentes para la ley, que el mismo haya recaido en un bien juridico protegido,

distinto.

“El error de hecho accidental en el golpe radica en que el sujeto se
propone un resultado delictivo en contra de un bien juridico tutelado que
queria, si bien en una persona o cosa distinta”.*®

Tal conducta es punible totalmente, pues es irrelevante que quiera dafar

a una persona y dafie a otra si resulta dafado el bien juridico tutelado.

" Ibidem. p. 70.
" Idem. p.70.
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5. El error en la persona

Sa da debido @ una errdnea representacidn, ya gue el sujels destina su
conducta licita hadcia una persona, creyendo equivecadamante gue es obra.

Su conducta resulta punitde a tike de dolo, porgue es evidenie que se
propuss dafar un bien juridico telado v ko logrd, siendo indiferents que haya
sido Juan y no Pednd cmo $8 ko habia propuesio

En cuanto & la inculpabilidad, la no culpabiidad significe que &l acusado
no es gl autor e la conducta que constiluye delio en ka ley. En consecuencia, no
hay responsabikdad penal Es equivecd considerar la nculpabilidsd como
excluyante de responsabilidad y falag el tener como eximentes de neniminacion al
error de hecho o al emor de derecho. E| ermor de hecho, no esta previsio en la Ley
FPenal como un derecho de los ciudadanos Es la falsa apreciacidn gque &l
inculpado vive de los sucesos que lo rodean, que o hacan achsar com base en
premisas equivocadas. Mo constituye un derecho de bkos ciudadangs los eximentes
putativas ¥ no les excluyen de responsabilidad penal, porgue la ley no las
esiablece.
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5.1 ANTECEDENTES

El delity de abwso sexual denthe de ta historia nacional del delito, podemos decir,
que en nuesinss ovilizaciones prehispanicas, se tenia vn gran respecio por les
mageres, de fal Tarma gue podian caminar por cualquier lugar a cualguser hora
del dia, sin corer & riesgo de sufir una molestia hacia su persona, lodo esto
debido también a los feenes casligos para los infactores. €l delito de abuso
sexual no ko enconbramos reguiado como tal no obstanie, consideramos gue su
artecedents en esta &poca, fue e delilo de estupro v wiskasion, Codigo de 1871,
encontramos la definicsdn del dedo en o Articulo 7B9: “se da el nombre de
alentado contra &l pudor a lodo acle mpldico que puete ofenderlo. sin llagar a
la cipuda camal, y gue se ejecuta en la persona de olro sin su voluntad, sea cual
fuere su sewo” Cddigo de 1929, La definicidn del licio en esiudio es la
siguienta: "se da el nombre de alentados al pudor a fodo acto erdtico sexual
quiz, sin legar a la copula camal, se ejecute en una persona plber sin su
cofsantimiante de ésta’({Articule B51) el Codigo Penal de 1E71, se hacen
referencia al atentado al pudor ejecutado sin violencia y con wiclencia. En el
primés Cas0, 58 sancionaba con mulla de diez a weinte dias de wilidad. con
arresio hasta de spis meses o con ambas sanciones, ajwcio del juez =eglin las
crcunsiancias Cuando se ejecule en una impdber, s sanconard con multa de
vainie @ oncuents dias de uliidad ¥ con amesto no menor de sess meses
(B52).Codign de 1531, se enconlraba bajo el fHulo decmoguinte “Delitos
saxuales”. capiiulo | “Alentados al poedor, estupro ¥ viclacion® Se estipulaba
como alentade al pudor al gue sin consentimiento de una persona pdber o
impdber, o con consentimients de esta Gftima, epecutaba en efla un acto erdtico-
sewual, sn el propdsite dvecto & inmediato de llegar a la cdpula, apbcandose de
tres dizs a seis meses de pnsidn v mulla de cnco 8 cincuenta pesos. Siose
eircutaba con wolencia fisica o moral, la pena era de sels meses & cuairo afos
de prisson y multa de cncuenta a mil pesos (Articulo 260) Reformas al Codigo
Pemal en 1991, e deMo de awnlados al pudor cambia de nombee
denaminandolo abuss sexual El texis del Artledle 260 no se modifica an gran
parte, quedando. "Al gue sin consentimienio de una persona y sin el propdsilo de
llegar a la copula, epecute en ells un acto sexual o |a obligue & ejecutaro, se le



mmpandrad de tres meses a dos ahos de prssbn. Si s& hiciere uso de la violenca
fisica o moral, &l minimo y & miximoe do la pena & aumeniardn hasta en una
mitad” Mo obstanie. el Ariculo 267 & = modifica por completo, de la siguenies
Manera. “Al que Sin el proposito de llegar a la copuls, sjecule un acla sexual én
Una pErsana menor de doce afos de edad o persons que no tenga |la capacidad
de comprender el significado del hecho o que por cualguier causa no puedsa
reststirlo, o la cbiigwe a ejecutario, se ke aplicara una pena de seis meses a fres
afos de prigidn. o tratamienio en libertad o semiibertad por el mismo tiempo. Si
g& hiciere uso de |3 wolencia fisica o moral, le pena serd de dos & siete afins de
prigaden

&2 Conceplo do Abuso Sexual

Desde & punto de vista gramatical, abuso significa usa mal_ injusta,
impropea o indebidamente una cosa,

En nuestro Codigo Penal para e Distrilo Federal, Dice al que sin
congenbmients de una persona y sin el propdsio de llegar a la copula, gjgcute en
ella wn aclo sexual, la obligue a obseryaro o la haga ejecutario, 5= le impondra de
uno 8 siele afos de prisidn (Articulo 178).

En nuesiro Codigo Penal federal; Dice al gus por medio de la wiolencia
fisica o moral realice cdpula con porsona de cualguier saxo, se b impondra
prisidn de acho a catorce afos.

Para los efecios de este ariculo, se enBende por cdpula, la nMroduccidn
del mismbro wiril en el cuerpo de |a viclima pof via vaginal, anal u oral,
independienbemeante de su sexo [Aricubs 265)

El maesiro [Haz de Ledn, lo define de la siguente manera: “el abuso
sexual sa comate por quien, sin inlencion da llegar a fa copula, realiza un acto
saxual u obliga & realizaria, én una PErsona (Vankn o rmuped) sin mediar [ voluntad
de é5ta para ello”
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En este tipo de delifos son los tocamientos libidinosos, y se pueden
ejecutar en cualquier persona sin distincion de edad, o sexo, siempre y cuando no
exista el consentimiento del pasivo. Es ldgico, pensar que cuando un nifio de
escasa edad, da su consentimiento para que le acaricie, lo hace sin pensar es la
malicia del sujeto activo, sobre todo si el agresor es un miembro de la familia o un

conocido.

Actualmente no existe un consenso en la definicion de abuso sexual, sin embargo
desde 1978 el National Center of Child Abuse and Neglect propone que
se considere como abuso sexual a los contactos e interacciones entre un
nifo y un adulto, cuando el adulto usa al nifio para estimularse
sexualmente él mismo, al nifo o a otra persona. “El abuso sexual puede
ser cometido por un menor de 18 afos cuando este es significativamente
mayor que el nifio o cuando el agresor esta en una posicion de poder o de
control sobre otro”. %

En el caso de menores debe considerarse como “cualquier clase de
placer sexual con un nifio por parte de un adulto desde una posicion de poder o
autoridad. No es necesario que exista un contacto fisico (en forma de penetracion
o tocamientos) para considerar que existe abuso sino que puede utilizarse al nifio
como objeto de estimulacién sexual, se incluye aqui el incesto, la violacién, la
vejacién sexual (tocamiento/manoseo a un nifio con o sin ropa, alentar, forzar o
permitir a un nifio que toque de manera inapropiada al adulto) y el abuso sexual
sin contacto fisico (seduccion verbal, solicitud indecente, exposicion de érganos
sexuales a un nific para obtener gratificacion sexual, realizacion del acto sexual
en presencia de un menor, masturbacion en presencia de un nifio, pornografia...)".

Gonzalez de la Vega, al referirse a la nocion general de este tipo nos dice:
“En términos esenciales, se entiende por delito de atentados al pudor,
cualquiera que sea el sexo de sus protagonistas activos o pasivos, los
actos corporales de lubricidad, distintos a la copula y que no tiende

swww.facmed. unam.mx infantil abuso. him
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directamente a ella, ejecutados es impuberes o sin consentimiento de

persona puberes”.'®®

El abuso sexual al menor constituye consecuencias muy serias, ya que es
sumamente dificil que un infante se ajuste a las necesidades de un adulto; nos

damos cuenta de muchos casos de violacion de los menores.

Para Rodriguez Devesa "Es indiferente el sexo de los sujetos activos y pasivos.
La accion abraza tanto los actos contra natural como aquellos distintos del
coito por los que el agente intenta satisfacer sus apetitos libidinosos. Para
la consumacién no es necesario que se produzca el orgasmo.
Generalmente, no bastara el empleo de fuerza en las cosas o una actitud
pasiva, pero cabe imaginar una intimidacion en que el miedo se infunda
por una explosion de célera sobre algtn objeto, y también, caso frecuente
a su victima a realizar actos impudicos en su persona. La lascivia por
simple representacion no es punible, ano ser que sea el epilogo de la
violencia usada con este fin. La sodomia ratione sesus (pederastia y amor
Iesbico) es impune si no va a acompafada de las circunstancias indicadas
en el Articulo 249" '’

El delito de abuso sexual parece, sin lugar a dudas, sumamente
importante, su validez en el ambito penal, pero con respecto a la definicién legal
considero que dentro de ésta, deberia omitirse “... ejecute en ella un acto sexual,
la obligue observarlo o la haga ejecutarlo...”. De esta manera, es factible definir
comete el delito de abuso sexual el que contra el consentimiento de una persona,
manifieste en cualquier forma, y sin el proposito de llegar a la cépula realice en el

sujeto pasivo, actos, eventos o molestas situaciones de orden sexual.

Abuso sexual contactos e interacciones entre un nifno y un adulto cuando
se emplea al primero para la estimulacién sexual del perpetrador o de otra

persona.

" Ibidem. p.114.
"™ Ibidem. p.115.



El abuso sexual en infantes se comete en cualgquiers tipo de refacion entre
uh adullo ¥ un MEnor &n & gue dste Otimo es obligadd & traves de M coercion,
manipulacshn, angano o sobomo a gjecular o permitic que se ejecuten en & las
conductas que & ofensor determing

Exigten relaciones sin contacts fissco. hostigaméento verbal o por medso
de llamadas telefdnicas, mosirarde a los pequefios matenal pomografics v
exhibicionisma. En las relacones que implican contacto directo, ef mendtr puade
fener participacion actva o paswa. besos, roces focamienlos a genilales,
contactos buco-genitales, atcdbera

Una agresidn sexual de este fipo fiene repercusiones a nivel personal,
tamiliar y social En la famiia hay lemor g8 gue &l menor 58 vielva homosexual,
de gue sbuse sexualmente de olros, de que ya no pueda conlensr su Epetils
gexual, de que mas adelanle sea un degeneradola) sewxual o de que lenga
disfuncipnes sewusbles cuando llegee a la edad adulta Gran parie de esfas
afirmacsones perfenacen a la categoria de milos.

Tales abusos sexuales no SEmpre s& demmcian, sin embango, uk gran
cantidad de las viclimas que én disbilos paises acuden a las inslancas legales
provienen de famikas con @Scasos recursod  econdmicos, gue  estin
desorganizadas y &n |as que easte una inagdecuada CoOMUMNMCECIGN enfre sus
meembros, pero esio no significa que sea un fendmeno pnvabtvo de estos grupos,
5ing gque gquienes disponen de suficientes recursos economicos acuden a
INSlaNCEs para su atencidn

Entendemos por abuso secual, a la accidn tipica de un delito ajecutada
fisicamenie an una persona sin digtincdn de edad, sexo ¥ condicdn socal La
acgion fipica debe ser de naluraleza sexual y la conducta del delincuenie se deba
manifestar en achwidades con tecameenio libidinase, cancia malinlencionadas,
ayuniamienio sexual noomal o antemal, produciends en la vichma wn dafo o
peligro a los intereses que sa tutelan, su libertad y segunidad sexual.
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5.3. Conducta
Es el comportamiento humano voluntario, positivo o negativo, encaminado

a un proposito.

a) Clasificacion
Es un delito de accion. Porque para su realizacion se requiere de la
participacion del agente con movimientos corpéreos o materiales, mediante los

cuales ejecute el hecho delictivo.

b) Sujetos

El maestro Gonzalez de la Vega en relacién al delito de atentados al
pudor, antecedente inmediato del ilicito en estudio, nos comenta: “El sujeto activo
del delito puede ser cualquier persona, hombre o mujer; igualmente el sujeto

pasivo puede serlo hombre o mujer”.'%?

1. Sujeto activo
Podra ser cualquier persona, sera quien ejecute el abuso sexual en el otro

individuo o quien lo obligue a ejecutarlo.

2.- Sujeto pasivo
Es cualquier persona, el titular del bien juridicamente tutelado de la
libertad sexual, en este caso, sera sobre quien ejecuta el sujeto activo el acto

sexual, o quien obligan a ejecutar un acto sexual sobre el primero.

3. Ofendido
Es sobre quien recae la accion, en el tipo en estudio, coincide con el

sujeto pasivo. Puede ser cualquier tipo de persona.

5.3.1. Tipicidad

"2 Ibidem, p.126.
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Concepto legal tipicidad

“Coincidencia de la conducta del imputado con la descripcién del tipo de
delito descrito por la ley penal, es decir, para saber cuando una accién es
delictiva o no, esta conducta humana coincide en lo expresado
textualmente por el legislador”.'®®

"“Tipicidad es la adecuacion de la conducta al tipo penal, esta se va a
presentar cuando el sujeto activo despliegue una conducta exactamente
igual awlf descrita por el legislador en el texto penal, configurandose el
delito™.

Lopez Betancourt Eduardo; en su libro Delitos en Particular establece la
clasificacion de Tipo Penal, en donde considero importe mencionar; por lo
que a continuacién las describo:'®

Clasificacion del Tipo Penal:

1. Por su composicion
Es un tipo normal, ya que la descripcion efectuada por nuestros
legisladores se encuentra conformada de elementos objetivos.

Por su ordenacién metodolégica.- Es fundamental o basico, por que tiene
plena independencia, se encuentra formado con una conducta ilicita sobre un bien
juridicamente tutelado.

2. Por su autonomia o independencia
Es autonomo en virtud a que tiene vida propia, no necesita de la
realizacién de ningun otro ilicito para su configuracion y sanciéon.

3. Por su formulacion
Es un tipo amplio debido a que contiene en su descripcién una hipotesis
unica, en donde caben todos los modos de ejecucion, es decir, se colma el tipo

"% www. geocities.com.

"% Ibidem. p.128
1% |dem. p.128.
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penal con la lesién causada al bien juridicamente tutelado, independientemente
de los medios empleados para la realizacion del ilicito.
4. Por el dafio que causa

Es un tipo de lesion porque requiere de un resultado, de un dano

inminente al bien juridicamente tutelado.

5.3.2. Anjuridicidad

La antijuricidad es lo contrario a Derecho, por lo tanto, no basta que la
conducta encuadre en el tipo penal, se necesita que esta conducta sea
antijuridica, considerando como tal, a toda aquella definida por la ley, no protegida

por causas de justificacion, establecidas de manera expresa en la misma.

5.3.3. Culpabilidad

La culpabilidad es el nexo intelectual y emocional que une al sujeto con su

acto.
El maestro Diaz de Ledn:"Se trata de un delito doloso (dolo directo). El
tipo establece como elemento subjetivo la intencién lasciva, sin que exista
la yacer; es decir, al agente debe querer dnicamente abusar sexualmente,
sin tener en mente llegar a la cépula, dado, se limita a buscar un
desahogo lubrico, sin aspirar a tener acceso carnal”.'®
Con Violencia: Sin Violencia:
Fisica B Seduccion
Psicologica Besos y Caricias
| Poder Confianza
| Amenazas Convencimiento

5.4. Ambiente familiar que favorece el abuso sexual
1. Hogares conflictivos sin comunicacion;

2. Estado civil (union libre);

" Ibidem.p.129.
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4,
5
6.
T.

Tener padrasiro o comiar oon &l

Mo vivir con bos padres bolsgcos;
Madre con daho neucldgico;

Caorvawvir con drogadicios o akcohdlicos y
Hogar donde se presencien nfias

2.5, Caracteristicas del menor que sufre de abuso sexual
1. Retraimignto y pasindad.
2. Acepiacion de la violencia como aigo natural,

No sonrien ni estabdecen contacto visual

4. Aprendeson gque nunca Benen b razén.

5
6,
T
B
9.

Conductas regresivas. barmnches, desobediencia.

Ciambess subitos dal caracter: agresividad, falta de conirol de impulzos.
Baja autoestima.

Temor @ los adultos, a la soledad v a los examenes madicos
Alteraciones del suefio y del apefita

0. Mala imagen da ka figura masculinag y de si mismos.

11. Sentimientos ambivalentes hacis los padres,

12. Retraso del desamollo motor, cognoscitive, socal v del kenguae
13. Bajo rendimiento escolar.

14. Actividad saxual pracor, solos o acompatados

Secuelas

Inmediatas:
Mieda, confusidn, depresidn y enojo

Tardias:

Inestabilidad en las relaciones inerparsonales, conductas antisociales

alta incidencia de adicciones, intenios e ideacionss sUICKIES

5.6, Niveles de prevencion de abuso sexual

1. Primaria: redes de apoyo social y alectivo

LH
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Secundaria: estralegias de permanencia del mensaje de prevendidn dal
abuso en las escuselas y en |os servicios de salud

Terclaria: tratar las secuelas por medio de reinsercidn escolar, mejodan |a
auloestima, esiablecer winculo materno, ewitar & cicls de wiolenca,
descudpaiahizar a la victima, restaurar la confianza y agilizar los procesos

iegales

Prevencidn de abuso sexual

1) Prevenir &l maltrato fisico.

2) Escuisela pare padres;

3) Talleres de crianza y estirmulscon;

4) Métodos de educacion gue N conbengan yiolenca,

5) Talleres de sexualidad para padres & hijos;

&) Audocuidado y respeto &l propio cuerpo;

T) Prewencion primania: incluirse dentro de kos programas especificos de
educacion sexual y de educacidn para |a salud,

B} Adaptados a las edades de los nifos, a los padres y a kos educadores;

8} Mifios en general y viclimas potenciales (menores de 12 afios) v

10)Ensefar lag medidas anbe sifuaciones polencialmente peligrosas

Prevencidn Primaria de Abuso Sexual
Ensafar los siguientes conceplos

1.
i

:
4,
§
B

Abuso sexual,
Senfido de propledad y dereche & controlar el acceso al propio cuerpo;

. Discriminar entre las diferentes fomas de ser acancada y ser “locasa”;

Diferencias entre secreto apropads v N agrogiado;

. Cormveniencia o no de mantenar un secraio;
. Decir no (aserlividad) ante cuestones percibidas como desagradables o

BMEenazadaras y
Técnicas de auloproteccitn



Prevencidn secundaria de abuso sexual

1. GFI,.IFH:I'I- proclves a comeber abusos sexuales a menores adolescenies

y adultos gue han sufrido abandono, maltrato fisico o Abuwso sexual en la infancia

2, Goupps en mesgos nifas que no reciben suflcents atencsn o [altas de

afectividad, o con alguna discapacidad,

Prevencion Toerciaria @n abuso sexual

LI

Dingicho & nefias viclimas de agresiones sexuales;

Crbjebivo: Evilar la repelicion de los abusos sexuales,

Disminuir log elecios del abuso sexual en las viclimas,
Tratamignio de la victima, a la familia y al agresor ;

Tratar las secuwelas del abuso sexual en las vicimas y

Sa cuesbona la eficiencia gel iratamisnto a los agresores sexuales

Se sabe gue un menar puede sufnr mas de un tipo de maltrato ¥ el abuso

sexual es ung de ellos, debsdo a la presencia de “coercidn” que e agresor utiliza
la situacion de poder que tiens para inberactuar saxualmanis con el manor y a la
“asimetria de edad” el agresor es significalivamente mayor que |a victma

5.7. Indicadores

N g oo

Fisicos:

Deficultades al camings o seniarse,

Ropa mterior manchada o ensangrentada;

Dodor o comezin en el drea genital;

Moretones o sangrado en dréas genitales o perianales;

En algunos casos, la présencia de infecoones de fransmisidn saxual,
Descuidado personal,

Enfermedades venereas,

Psicologicos:
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1] Conductas agresivas,

2]  Miedo, temar, coraje;

1) Bajo rendimiento escolar

4 Cambios radicales en el comportamesnta;

§) Exagerada curiosidad sobre temas de sexuales;

B) Conducta infantd,

T} Ewitan a getarminadas personas o lugares,

B} Interés poco usual e, o o evitar, todo lo de naturaleza sexual,
%) Problemas con el dormif o pesadillas,

10) Depresstn o sslamients de sus amigos v familia,

11} Decr que tienen el cUerpo SUSiD o dafado,

12) Negarse a ir a la esousia

13) Problemas de conducia,

14) Ewdencia de abuscs o molestias sexuales en sus diwgos, juegos o
tantasias y

15) Agresividad rara o poco comdn

Factores de Riesgo

El hacho de ser mifia (mujer) es, indudablemante, uno da log Taclores qua
hate mucho mas probable legar a ser victima de abusos sexuales (3 nifias por
1 nifia)

Los sbuscs sexuales se dan en nifios y nifies de todas las edades, pero
Se producen con mas frecuencia entre bos 3 v 108 10 afos

Las candiciones que favorecen el uso de la wiclencia con los nifios estan
tambign asociadas a un meyor riesgo de sufnr abusos sexvales pobreza, bajo
nvel cullural, wriendas inadecuadas, abuso del alcohol

Situaciones familiares como:

a, Ausencia de los padras bioldgices.
b. Incapacidad o enfermedad de la madre



€. Loz confecios entre los padres (ndiferencia. enfados. peleas
separaciones y divorcios)

d. Las relacones pobres, escasas o defictanas por algun motive con
ios padres

&. Elhecho de tenar padrasiro.

Consecuencias del abuso sexual

P |a general, cuando hay consecusncas fisicas. éstas son identiicables
y reciben atencidn Mo pasa ko mismd con las consecuencias psicologicas En la
medida que na se ven, que no hay marcas wsibles y no son alendidas,

Muchas personas creen que porgue e o o nifla no habla sobre io
ocumndo, ya lo ha olwdado. Es importanie recordar que el abuso sexual no se
alvda pamas y ko gque en apanencia parece haber sido otvidado, en reabdad
queda “guardado” y marca |a wda fulura

Algunas de las consecuencias gue s dardn a o large de la vida benan
relacion directa con el modo como vivirdn su sexnsalickad y su vda amoncsa. Olras
g weculardn con problemas peicolbicos como miedos foblas, dificultades para
enfrentar siluacionas comphcadas

Por esto es necésano gue lodo nifo o nifa que ha sufrido de abuso
saxual reciba el iralamienio adecuado ¥ an el caso de adolescentes también. aun
cuando éstos manifiesten entender lo ccurmide ¥ reciban apoyo de sus familias



Mitos y Realidades

| Se dan en nifias, pero no en nifos.

]
|
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Afectan mas a las nifas, pero los nifios

también los sufren.

] Solo ocurren en ambientes especiales
’I{pohreza, baja cultura) y situaciones
; especiales (callejones oscuros y
i durante la noche).

Se presenta en todas las clases
sociales y ambientes, aunque si son
mas probables en situaciones de
hacinamiento o si existe un clima de
violencia familiar y ocurren en cualquier

lugar y momento.

Los nifios no dicen la verdad cuando
| cuentan que han sufrido abuso sexual.

Los nifios nunca mienten cuando dicen
haber sufrido abusos.

Los abusos sexuales van casi siempre
asociados a la violencia fisica.

i

El agresor no emplea siempre la
violencia, en muchos casos utiliza el

engano.

| Sila madre de un nifio se entera de que
, éste es objeto de abusos sexuales, no
', lo permitira y lo denunciara.

Algunas madres reaccionan ocultando
los hechos, sobre todo si el agresor es
un familiar.

5.8 Prevencion

La prevencion del abuso sexual tiene por objetivo: “proteger, comunicar,

detectar, denunciar, ofrecer ayuda social y ensefiar a buscar ayuda ante un abuso

sexual’.

Requiere que se involucre a:

1) Padres, nifias y nifios.
2) Profesionales.

3) Grupos vulnerables.

Es necesario ensefiar a las nifias y a los nifilos a que desarrollen limites

respecto al afecto y la privacidad.




1. Es conwvenienie decirles gue nadie debe focarios en sus genitabes (vulva,
peng. lesticulos), reqon penanal (nalgas), pechos, etc

2. Es mejor usar nombres especificos cuando se habla de genitales en vez de
eufemismos (palomsta, pirrin, pajanto, cosita, etc).

3. 5i algueen inbenta focarlos (manosearios) lo comunigue de mmediato a su
madee, a su padre, una maestra o cualguer persona de su confianza, pero
el mensaje debe manifestar el desec de ayudar vy no encerrar una
BMenaza.

4. Debe respetarse la privacidad de los menores, &5 decr. benen que contar
con espacios donde disfrutar su miimadad, ello hene como objebve que los
chicos se percaten de que benen &l derecho a conlrolar su cuerpe v Su
aspacic

5. Se debe ammar a las mifas y a los nifios a decir NO, procurands que lo
hagan en forma categonca, pero sobre todo hay gue respetar su decsion

B, Laz famosas reglas de wibamndad o de buenas costumbres propecian gue
las mifi0s s8an sujelos pasnvos, sumisos i obedientes de cualquier adulio y
eslo & lodas luces 105 coloca en una situacidn de alta vulnerabilidad.

7. Es necesario decirles a los pequefios que hasta |a genfe aparentementes
"buena” puede no serlo ¥ vale la pena determinar con ellos cudl es & mejor
conducia a seguir en sitluacliones de urgencia,

En los casos &n los que ya haya sucedio el abuso sexual se recomienda:

1) Croarde al nifio. Mo hey que cuestionar la veracided de los hechos
porgue cusndo ks nifios cuentan un abuss, no mienlan

2) Decirle que no es culpable. Casi siempre muestran sentimsentos de
culpabilidad, por la gue &8 muy imporante deade elarn gue d fo bene
ninguna culpa, que &l responsable es el agresor ("'Tu no has hecho nada
mala”, "No a5 tu culpa®, “Td no has podedo avitardo)

3} Asagurarle que no le ocwritd nada, gue el abuso no se repstird ¥ no
habra represakas ("Ahora gue me o has contado, ya no volverda a
suceder)
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5.9. Derechos de los nifios

En 1924 se creo la Unidn Internacional para la Proteccion de la Infancia y
en 1959 se presenta la “Declaracion de los Derechos del Nino”" elaborada por la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU); sin embargo a pesar de contener 80

leyes pocos paises las consideraban obligatorias.'””

En 1978, para festejar el Afio Internacional de la Infancia, el gobierno de
Polonia propuso hacer una ley para todos los niflos, nifias y adolescentes del
mundo. Asi el consejo Economico y Social de la Organizacién de las Naciones
Unidas mandaria la propuesta a la Comisién de Derechos Humanos de la ONU.
Diez afos, en 1988 es cuando se lee por primera vez la “Convencién sobre los
Derechos de la Nifiez". El grupo de trabajo estuvo formado por 40 paises y con el

apoyo de 32 organizaciones no gubernamentales.

La Convencion contiene 41 derechos, dos de ellos se refieren a la

prevencion del abuso infantil:
Los gobiernos de las Naciones Unidas haran todo lo posible por:

1) Proteger a los nifios y nifias contra cualquier tipo de maltrato y abuso
(Articulo 19).

2) Proteger a los nifios y nifias contra cualquier tipo de explotacién y abuso
sexual (Articulo 34).

Los nifios y las nifas tienen derecho a disfrutar de un desarrollo integral
adecuado a la etapa de crecimiento en que se encuentran: vivir la infancia y
conocer un mundo lleno de posibilidades sanas, que les permita crecer tanto
fisica como intelectualmente y no para ser victimas de maltrato infantil que sélo

cierra su horizonte y limita su futuro.

107 - .
www facmed unam.mx:infantil. abuso.htm



5.10. Semejanza de Abuso sexual y Violacidn

1) Es un delito de sexp, esto inveluca los genitales v las regiones sexuales
del ofensor y de la vichma

2} Los ofensores s0n casi lodos de Send masculno

3) Las victimas expermentan un lipe de frauma propio de las ofensas
sexuales se sienten hoemillados v estgmaizadas; se preguntan s benen
culpa por su situacion y con frecuencia no acenan & confarle a akgusen
sobre su situacidn debudo a |a Incertdumbre que les provoca, esto puede
contragre consecuancies muy graves en su wia sexual futura

5.11. Diferencia de Abuso sexual y violacién

1. Las wichmas son varones y mujeres. A pesar de gue en los casos
reportados. los varones componan un porcantaje menor en el total,
lag westgaciongs muesiran  que los  fifos  lambién  son
frecusnbemente viclimas. La violacion lambsén ocurme en (oS varones
adultos, especialmente dendro de las cdrceles, pero dentro de la
poblacién gensral su incidemcia es muy poca frecuente; de agul gue
la violactn sea casi enteraments un delito contra ka mujer.

2, Las personas gue abusan semsalmente de lps neflos/as son Con
mayor frecuancia, amigos ¥ familiares de sus victimas La wiolacion
no es algo completaments diferente, como muchs genle cree
Muchos casos de violachdn son cometdos por hombees gue las
wictimas conocen en el ambite familiar S embargo, mas de un
50% de los wipladores son exdrafios a sus wiclimas y solamenta un
estaso T% son realmeante miembros de la familias

3. El abuso sexual [nfantl consiste en incidentes repefidos, en los
cusles un conocido, generalmente amigo, vecing o panente, se
aprovecha del nifiofa en diversas ocasiones. El abuso comenza &
miuy temprana edad ¥ conbnda ocurniendo, ya sea con frecuencia o
intervalos, dantro del pénodo de onco a dez afios.
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Por el contrario, la violacion ocurre una sola vez, lo mas probable es que
una mujer sea violada una sola vez por su ofensor. La excepcién es la violacion
marital, en la cual la ofensa puede ocurrir reiteradamente debido a que muchas

mujeres estan atadas tanto legal como econémicamente a sus matrimonios.

4. El abuso sexual de nifios involucra violencia y una fuera fisica menor
que en la violacion, la cual muchas veces va acompafada de un
ataque fisico. Sin embargo las victimas de violacién son
amenazadas por armas, tipo de coercién poco comun en el abuso
sexual.

5. El acto sexual que ocurre en el abuso sexual de nifios generalmente
no es un coito sino el tocamiento de los genitales, la masturbacion y
la exhibicion. Casi siempre una violacion involucra un coito o su
intento.

6. El abuso sexual infantil, al ocurrir en el ambito familiar, implica a més
personas que la violacion, que por lo general involucra a uno o dos

atacantes y a la victima.
5.12. Abuso sexual y abuso fisico

a) Tanto el abuso fisico como el sexual de nifios/as es perpetrado por
los adultos responsables de cuidarios.

b) Ambos involucran patrones de conducta que se dan durante
periodos muy extendidos.

c) El abuso sexual y el abuso fisico no suelen ocurrir simultaneamente.

d) En el caso del abuso sexual, es primordialmente psiquico, no fisico.

e) El abuso fisico, por definicién, provoca dolor fisico, algunas veces
tiene como consecuencia el dafio fisico en la region genital o el
contagio de enfermedades venéreas.'®

" LAMBARRI- SANCHEZ -VIAR, Violencia Familiar y Abuso sexual. (Compiladores).. Ed. Universidad,
Buenos Aires. 1998,
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Por o tanio las aclitudes sociales hacia esios dos tipos de abusos son diferentes,
wna conducta sexual con nikos/as es tolalmente inaceplable La violencia fisica es
aceplada mas abiertamente en distintas sfuaciones. Una de los més comunes &3
sU uso para disciplinar a los niflos, lo gue se lama® disciphing estncta” (que es una
frase en clave para permitir &l uso abierto del castigo fisico)

En resumen, el abuso sexual v el delits de woiacion son delilos diferentes como
tal tienen gue ser sancionados con penas diferentes, foda wez gue no causan el
rmismo dadho

5.13. Propuesta para tipificar a la violacién equiparada como abuso sexual

Es necesano gustar la conducta de la violacdn equiparada consistenta “en
la introduccion de cualgueer parte del cuerpo por la via vagenal o anal”, y agregaria
en o tipo panal de abuso Sexual, incluyenda a3 imposicion de la psna de este
ulmo tipo penal. Lo anlerior &n razon de que al realizar por ejemplo la
intreduccion de un dedo en la via vaginal, no puade ser considerade como copula,
a pesar que asi lo sosienga el arficulo 265 del Codigo Penal Federal, puesio que
&l suelo aclivo al desplegar esa oonducia U iniencidn onicamenie es de
focamientos, aungue llegue a la introduccidn del dede, y no por ello podemos
equiparar esa conducta comao la que esfipula la violacidn genénca. puesio gue oS
dafos, los efectos en el sujeto pasivo, No son comparables, 8l exstr una copula
por media de la violencia, que la infroduccién e un dedo en las mismas
cireunstancigs. Maxime gue en vanos codigos penales se ncluye esta conducta
de la Introduccién del dedo en las partes gendales como viokacian

Ceasminwir fa pena del lipo penal de abuso semual, toda vez gque s& ha
cometido una gran injusticia con fespects a @ pena que le aplica al dalifo en si,
ya gue se le aplica la pena del delita de violacsn, esta pena &5 sumaments
injusia. Por lo tento, &l considerar el tipo penal de wiglactn la conducta o8
“imtroduwcir cualguier elemento distinta al miembro vinl®, como seria el caso de los

dedos de la mant, seria considerads como wolacion, sin embargo consideramas



quee |a adecuada tprficacion de esta conducta es el delite de abuso sewual, toda
ver gue estamos en presencia de un tocameento y por ko tanto la pena a
Imponerss no deberia de ser da B a 14 afos que es la pena de una violacidn
PUESlo que &5 sSwmamenle exagerada (@ pana y ha provocado grandes injushcias,
pueslo qua én casos condtrelos donde s2 e ha llegado a atnbuir al padre o & los
familiares de los nifos, que al momento de cansgaros, les han ntroducido algon
dedo y los Cashgan con @ pena de la wialacion, lo cual a todas lucas es indebido

El Codign Penal de Baja Caldfornia More Dice. Violacion equiparada. Al
que lenga copula oon persona mendd o 14 afos de edad o gue por cualguiser
causs no estd an posibilidades de producicsa voluntariaments an sus ralaciones
sexsabes o de resistic B conducta delicluasa (Articulo 177),

Arficulo 1T Violaodn smpropea, al que sin consenliméento de una
persona o con & consentimento de un o una menor de 14 afos. intreduzca uno
o mas dedos o un objeto de cualquier naturaleza on la region anal o vaginal.

El Codigo para el Estado de Morelos Dice, Al que por medio de la
vipbencia fisica o moral realice copula con persona de cualquisr sexo, se g
impaendra prisatn de wainde a weinbcinco afios. Para los efectos de este articulo, se
entends por copula, la inboduccin del meembro wind en el coerpo de la vichma
pof wia vaginal, anal u gral. independsentamente de su sexo. También comete el
delito de wiolgeion |la persona que utllizando la violencla fislca o moral peneatre
con uno o mas dedos poer via vaginal, o anal al sujeto pasiveo, (Ariculo 152)

Aficuio 156 Al gue introdurca por via vaginal o anal cualguier
elemeanto o instrumento distinto al miembro virl o a uno o mas dedos, por
medio da la viclencia fisica @ moral, sea cual fuere el sexo del ofendido, s2 e
impandra de venie a veanlicinco ahos de prsion

El Codigo Penal de Tamaulipas Dice Comele el delilo de violacidn, &
que por medio de 18 violencia fisica o moral, tenga copula con una persona sin la
valuntad de £sta, sea cual fuere su sexo (Ariculo 273).



Articulo 274 - Al respansable del delils de violacidn se b2 impondrd ung
sancion de diez a dieciocho afos de pnsion. Sila victima fusre |a esposa o
concubina, solo s persegura por guerella de la pane ofendida

Para los efectos de dsle capltulo, se entende por cdpula, la inbroduccin
del miembro widl en el cuerpe de la vichma por via wvaginal, anal o bucal,
independenlamants de su sex0

Se impondrd la misma sancidn y s considenard como wialacion af gue
introduzea por wia vaginal anal, cuslguier elemenio, mstuments o pate dsl
cuerpo distinta 8l miembro winl, por medo de la viglencia fiaica o modal, =23 caual
fuare & sexo del ofendido

Si la violacion fuere procedida o acompafiada @ golpes o lesones 0 58
cometiere cualquier oliro hecho delichioss, $& obsensadan as reglas del concurss
el

Articubo 75 - S& equipatana a la violacin y $& impondri sancion de digz
aveinie afios de prisldn
I.- Al que sin violenca reahice copula con persona menor de dote afos de edad:
i+ &l gue s violencia realice cdpula con persona gue no tenga la capackdad de
comprender e ssgreficado del hecha o por cualquer cawsa no pueda resisfido; v
1.~ Al gue sin vilencia introduzca por via anal o vaginal cualquier elementa,
instrumento o parie del cuerpo distinio del miembro virll &n una persona
manor de doce afios de edad o persona gue no fenga capacidad de
comprender @l significado del hecho, o por cualguier causa no pueda
resistirio, sea cual fuers el sexo de la victima.

El Cédigo Penal para el Estado de Durango. Dice. Se sancionara con
pena de fres a2 ocho afos de phsidn y hasta cncuenta dias multa, al gue par
medio de ta fuerza fisica o moral mfroduzca a obra persona, sea cual fuere su
se0, por wia vaginal o anal, cualguier elemenio, objeio o inslrumendo. o cualguier



parte died cusipd humano distnio al pene, asi como la inbrodeccion de este whmo
por ka via oral (Ariculo 383)

Arilculo 306, Se impondran las penas del articuls 3594 de este codigo, al
gue infroduzca por la wia anal o vaginal cualguer elemento, nstrumants o
cualguier parte del cuerpo humano distinto del pene 5! como la infroduccion de
este por la via oral en una perecna menor de doce afos de edad o persona gue
na tenga capacidad de comprender el significado del hecho, o por cualguier causa

na pudiera resstro.

Codigo Penal del Estado de México, Dice gn su arliculo 273.- Al que
par medic de la violencia fiskca o movral tenga cOpula con una persona sm a
wolunlad de ésta, se | impondran de diez a gquince afios de prsion, v de
doscientos a dos mil dias multa

Comeis también ef delito de violacidn guien introduzca por via vaginal o
anal cualqueer parie del cuerpo, objeto o instrumento diferente al miembno winl, por
medio de la vialencia fisica o moral, sea cual fuere el sexo dal ofendida

Fara o efecios de este aniculo, se enbende por copula B introdeccin

gel miembro vl en & cuerpo de B vichima por via vagnal o anal
indepandientemsants de su sexo, exista eyaculacion a no,

Arficulp 273 BIS - 5i la porsona ofendida fuere menor de guince anos, se
impondran de vainie a cuarenta y cnco afos de prisidn ¥ de doscientos a dos ma
dias multa

Se equipara a la violacién la cdpula o intreduccién por via vaginal o
anal cualquier parte del cusrpo, objeto o instrumento diferente al miembro
viril, con persona privada de razdn, de sentido o cuando por enfermedad o
l.‘-ll.lllql.llll' olfa causa no pudiers resistic o cuanda la victima fuera menor de
guince afos.



Las propuestas que se planteen a futuro deben abarcar en todos kos
estados de la Republica Maxicana, ya que se trata de un mismo delite, coma tal
S8 heng que aplicar la misma pena, por lo tante debe haber igualdad efectiva para
iodo los seres humanss, gque cometen o delite de abuso sexual, poniendo
especial cuiado para el estudio de dicho delilo

Es imporiente, formular wna nueva pena, para el delito de abuso sexesl
an ef Cadigo Penal Federal, en la cual kens gue o acorde &l delito de gue s& trale

Que la pena se adecus 3 todos los Codigos de los Estado da la
Regublica Mexicana

Que ka aplicacion de la pena s2a |a misma, para fodos los seres humanos,
ya que todos somos iguales ante 1a ley y como tal se tene que aplicar la misma,

Es importante que tambén se apligue comectaments la Legislacion Panal
Federal con acorde &l delibo gue se frate, no de un delite equiparado coma |a de
wialacidn

En el aspects del tocamsento de un braza, en la espalda, en la cabeza o
en olras pares del cuerpo humano o que este involucrado directamente los
genitales. y las regiones sexuales del sujety pasivo se puede Considerar como
abuso sexyal; es muy Imporante que los legisladores lomen an cuenta cada uno
e los aspecios oed delito y especificar cada una de ellas.

En & caso de la infroduccidn del dedo de la mano del padre o familiar del
MEenar, Ng S& pusie consderasr como violacin, a pesar de que algunas Codigos
de los Esfado o consideran como wiolacidn, como es el caso ded Estads de
Morelos, Baja California More, o cual no causa &l mismo dano 2! menor, tods vez
que no alecla de |a misma manera dicha conducta, es por elio gque se tiene gQue
adecuar dicha conducta como abuso seual y como tal se tiane aplicar la pena da
abuso sexual y NoO como delio equparadd que es el de volacion, ya que &5 una
pena muy exagerada para los mismos padres o familiares del menge



Esto ha provocada grandes injusticias a los padres o familiares de los
menofes, ya que al momento de cangarios les ha infroducido el dedo, y la pena
Que 58 b8 impone Bs muy exagerada ¢ injusta para ellos.

Ef & caso de la intraducéion del dedo de la mano en la via vaginal o anal
%8 considera como violacdhn en &l Estadc de Morelos coma mencionar algunos de
los Estados, o cual s& considera muy exagerado la pena que se ke impone toda
VEE que no causa &l mismo daho al menor, puesto gue no S8 puede comparar el
deddo de la mano con el miembro vinl del hombe

For lo tanto deberdn ajustarse al Cadigo Penal Federal, todo los Estades
de la Republica Mexcana, en relacitn al delito del que s& esta tratando, toda vez
que depen aplicar la misma pena, pussto que se trala del mismo delio en oomin
¥ como tal se tene qua aplicar la misma panal &l culpable.



CONCLUSIONES

PRIMERA. La conducta es &l prmer elemenio bhsico del defilo. v se
define como el comportamiento humano  voluntano, positva o negativo,
encaminads a un propésito, Lo que significa que solo los senres humanas pueden
cometer conduclas posithvid o negalivas, va sea una acbvdad o indctvidad
respectivaments

SEGUNDA. Desde &l punto de wsta analitico, |a conducia es el sustantivo
¥ los ofros requisitos, como B antjendicidad y le referibilidad  slguica
{culpabilidad), son adjetivas.

TERCERA. Sentdo amplio “consiste en la conducta extarior voluntano
(hacer actvo womision) encaminada a la produccion de un resultado, ya consists
éste en ura modificacidn del mundo extenior o en el paligro de que ésta Begue a
producinse

CUARTA. El articuls 1° constifucional, precisa que los sujetos de las leyes
son os seres hamanos, por famo, |08 NCos que pueden cometer delitos de
acuerdo a s dictados de ta Ley Penal, seran los hombres

QUINTA, Los elemantos de la conducta son tes. Un acto posiive o
negatvo (eccitn u omisibn) LUn resultado v, Una relacion de causalidad entre &l
acto y el resultado, estos elementos estan integrados en la congducts ded ser
humang, toda vez que &l acto es el comportamientc humano posiivo o negabvo
que produce un nresultado, &n cuanio a la acoign consiste an un hacer, y la
oimision consste en una nactividad, es decir en un o acluar, en relacion al
resuftado deber ser sancionado por ka ey penal, o8 delilos pusden ser formales o
materales

BEXTA. Denira del analiss no s& pueden ignorar &l ipo ni la bpicidad
Sin embardo =& sostbens |la less de un fipo formal w objetive y de un bpo
miaterial o esenczal. El primeno s la mera descripcan. esticlamente gramatcal,
de una hipdtess de accion o conducta en la ley. Pero este bpo debe tener una
a3encia, un alma. ial es &l ipo maledal o esencial que s denliica con el



objets jurldice del daldo, o sea, con & blen pridics leladn, con @ noma de
cultura

SEPTIMA. En consecyencia, la estructura del bpo debe conbener dos
elementos: e formal u objebvo y el malterial o esencial El pimero consagra, al
describirlo, la existencia de un blen juridico, lo hulela medianie una dedaracion
legal El segundo es el alma del primens, puesto que conbens ¢ bien juridco
reconocido. Desde lwegao, no hay bien juridico sin noma de cultura jurdica En
tal virtud es imprescindible & unidad tipica con aguellos dos elemenios

CCTAVA, Lo mismo cabe decir de la tpicidad, a saber, gue la hay
formal u objetiva ¥ matenal o esencial. O sea, & mi accidn 58 adecua sblo
formalmenite al tipo descrilo no &5 suficenie para que s declare la exisliEncia
de un delito

MOVEMA. Por o fanto la fipicidad es la adecuacion de la conducta al
fipp penal, resulla imprescindible concepiuar este Ultimo a partr de sus
elemeniog integranies, gue genéricaments se sncusniran conlemplados en el
articuls 122 del Cadigo de Procedimiento Penales del Distrito Federal

DECIMA. En cuants a la anbjundicidad es lo contrano a demecho,
rsgniras que o contrana a @ antjundicdad es lo conforme a derecho, o sea,
las causas de [ustificacdn. Estas, anulan o antijuridico o contrano a derecha,
de suerle gue cuando hay alguna causa de ustificacion desaparece lo
anbjuwridics; &n consacuEnta, s& anula el delile, por considerar que |8 conducta
&g licita o pusbficada por &l propio defeche.

DECIMA PRIMERA. En relacsén al dlbmo elemento del delito. gue es la
culpabiidad es el elemento subjelivo de delilo v el eslabdn que asocia lo
malerial del acantecimeento tipico y antjuridico con la subjetividad de la
conducta Por lo tanto existe la relacitn directa de la voluntad y el conacamianio
del hitcho con ka conducta realizada

DECIMA SEGUNDA. En cuanto al Anagtsis dogmatico del fipo de abusa
sexual s la accion tipica de naturaleza sexual, manifestada por el delincuents en
actividades de locamepnios Bbidinosos, cancias malinlencionadas, ayuniamaento



normal o anormal, gue producen en ia victima un dafio a su libertad y segundad
saxual

DECIMA TERCERA. Por lo tante el sbuso sexual & los menores
constiluye gran preccupacion El aumenio 0& casos &8 alarmanie, s& debe
tomar conciencia sobre la necesxdad de mayor informacién y orientacidn iy
eapecibca que vaya dingidos a ks nihos, 1oda ver que vaya acordée oon la edad
de los mismos

DECIMA CUARTA, Con reéspecto a las propuestas es muy imporanie
cordiderar @ lufuro cada una de ellas, ya qus es imponante que 1odos los
Estados de la Republica Mexicana a2 ajusten al Codigo Penal Federal en
relacetn al gelilo de abuso sexual, toda wezr que estamas en presencia de un
mésme delite y como Lal se liene aplicar la misma pena

DECIMA QUINTA: Es de gran importanca tomar en cuenta cada una
da las propuesias antes citadas, con redacidn a la pana que s ke mpone a los
padres o familiares de los nifkos, que al moments de cargarlos les intreducen un
dedo de la mano, ¥ en algunos Estados de e Republica Mexicana lo
consideran coma nalacion y como tal se aplica |a pena; es1a pena se considera
My EXBOErats ¥ Causa gran injusticia para los padnes de familia

DECIMA SEXTA: A pesar de que e Codigo Penal del Estado de
Morelos conlempla que comeéls & delilo violacion la persona que ubizando la
viclencia fisica o moral penetre con une ¢ mds dedos por via vaginal. o anal al
sujeio pasivo, o cual considero gue el dedo de |la mano no e puede Comparar
con &l meembro virl dal hombre, como tal no causa e mismo dafo al sujeio
pasivo , por ko tando no se puede equipasar el delito ni la pena, toda vez que es
miy exagerada dicha pena que & l& impone al swelo activo

DECIMA SEPTIMA. Con relacién al delito de abuso sexual que al gue
&if consentimenio de wna persona ajecule en ella o por ella se haga elecutar
un acto sexual, destnio & la copula y en cuanio al delilo de viclacion, comets el
delito de violacidn el que por medio de la violencia fisica o moral tenga copula
con una persana, se entiende por copuda, la introduccsn del miembra vinl en el
cuspo de la wohma por via vaginal, anal u oral, con respecto & estos delilos



nos podemas dar cuenta que eslamos en presencia de deklo diferente, per lo
tanto &8 muy importants temar en cuenta cada aspecio del delito en cuestidn y

asamismo aplicar la pena que comesponda ¥ no |8 pens equipsrads que s la
de wiolacidn
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