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IKTRODUCCION

El alzrmante {ndice de nuevas y sofisticadas fowmans
de condicta que lesionan o ponen en peligro los biecnes -
jurfdicos del individuo o de la sociedzd en general en -
el mundo actual en el gue nos desenvolve.os, obligen al-
legislador, en su cericter de representunte de lt sovice
dad, & crear continuamente nuevos tipou peneles, on un -
esfuerzo por usegurar su prevencidn aediznte la coaccidn

de las penas correspondientes,

Sin embargo, la inclusidén de las nuevas normas, den
tro de} Derecho Penal, debe realizarse vajo gstrictas me
dides jurfdices gue garanticen definitivamente la efico-
cia de sus fines, puls en casd contrerio, si se apartan-
de la hermenedtica jurfidica, pueden revertirse conbra la
propie sociedad, causdndole més dafio avn que el propic -

hecho ilfcitos

Lamentablemente, en muchas ocasioneus, ¢l lesislador
lejos de atender el sabio cofscjo juridico dol aspocii--
lista, se deja llevar por presiones netaleriles :un re—-—
sul fndee gue ciertemsnte no generan la prot.ceidn soonial-

egperada,

Lo anterior, ha acontecido, a mi parscer, con lz in
. P - R .
clusidén en o} CS8digo Penal paraiel Digirito Foderal, del

ndrrafo segundo del articulo 265, que regula la llusuda-
- et

I 1ests con
| BALLA TE CRiGY




VIULACIUH INSYURUMEIIAL. dxpongo para apoyar mi critica -
constructiva, los Siguientes arghmentos de téenica auri-

dicas

En la exposicién de motivos para la creacién de es-

e mievo tipo, se oexpuso quej;
VIULACIUK,

£n atencién a los reclamos populires, se aumentan -
el méximo de la pena para el delito de violaciédn simple-
provisto en el artfculo 265. Asimismo, se sanciona conr =
pena de pricién de uno & cinco afios al yue, por medio de
1a violeéncia fisica o moral, introduzca por la vi{a anal-
@ vaginal, cualquier instrumerto o clemento distinto del
miembro viril, ‘

w»

2n el texto nue £ propone parn ol ertienlo 266 se-
distingue la violacién impropia sin y con violencia, pa=-

ro-permitir la agrovacién de la pena en cl segundo caso,

La férmula pronucsta para la violacién twmltuaric-
2 que alude el articulo 266 bis, permite un incremento -
mis. Con ello se recponde al reclamo popular, purticular

mente de agociaciones femeninas,

De cun exposicidédn sc advierte que el legislador o—-

bré nrecipitedamcnte, pues traté de pudir una conduBth;,s



que 2 todas luces ya se encuentra contemplada en ol coai
’éo Penal en otras figuras antisociales, besado en razona
mientos mds bien de presién cue de cardcter‘légico juris
dico,

Explicando: La creacidn de nuevas noruas tipicas, -
debe obedecér exclusivauwente a las.problematicas sociam—
les con estructura propia, diferenciadas totalmerte de ~
las ya contempladas en las leyes penales, con la certi--
dunmbre zbsoluta de su @utnomia, precipamente nara evitar
confusiones, vaguedades o duplicidades estérileé aue con't
culquen garentf{as constitucionales y redunden en“perjui-
cio del interés social,

En el caso gue nos ocupa, el tipo de VIOL.CION IN3-
PRUMENYaL, ni siguiera corresponde a ningin subbfpo del-
de VIOLACI®ON GENZRICA, pues no‘posée el elemento de iden
tiffeacién de esta tlase de ilfcitos que 1% ‘en la oépula
Vviolenta o irresistible, 'tcon su bien‘jugidico tutelado -
que lo es é1- de la libertad sexual. Bastarfa csa omisién
para justificar su definitiva exclusibn de cge anaronte-

subtivo de violacién.

Pero ademés la introduccidn por la via anal o vagi~
nal de cualquier elemento o instrumento distinto al miem
bro viril, por medio de la violencia fisica o moral, seca
cual fuere el sgxo del afendido, no constitiye mds que -

un eleuacnto cspecializante inclufdo ya en otra norwa de-



cyor amplitud, cowmo lo es lu wue desceribe el il-fcito -
de ariifalus al PUDVR, ubicadc en el articulo 260 del’iCé
dizo Punitivo, pues coumpdrando los elemcntos de ambal e
llezaios & la conclusidn gie en las dog se cjocuta un ac
to erbtico sexudl sin el propdsito directo o inucdiato-
de llegdr a la ¢épula; ddndonos la pauta de ello, cn lo=-
que se relierc o la tigura We ' VIVLACIUN INJwRULNYEAL, su
ubicacién dentro del Capitulo :ererente a Los delitos —=
sexuales y en cuanto-a gue la intreducecidn 1t realizao ol
uctive precisamcnta en los 8rganos genitulos de la vfcti
ma; ewpero en csta i ura, golamente se habla de intro--
ducecidn, y en la del delitbd de itentados-el pudor, de e=
jecucidn de zctos, que comprende, por ruzones obvids towe
da un: goma de éuios con el fin ya sefialudo; por lo ue,
atendionds a log prinecipios de csweciulidad y consuncién
o cbsoreidn para resolver el problema entre los dos o e
nds normau incompatiblés engre si, y dcléruinar cudl de-
cllas coc la aplici.ble con exclusidn de las Gemds, debese
n0s terdr en cudni® quo.dici$s principios operan ol ru-—
=6n de cuc los clementos constitutivos de lus norius ene
confilicto, veruiien w ure de ellus prevelecer sobre 1o -
otra, « virtvd no 6o «de,sw wwyor umplitud yue abiren y
conuurie & la.otrw, sino isnbién or su entidad valorativi
cue ebgorve ¢ la rorma cn corflicto, puec el fundeménto-
cue Jus tl ica la ocuclusién no redica en le relwceidn 16gi
ca enire c11“~ sino en su propio sentido con arrerlo a-

una interpretrcién veiorntive,



Al respecto Mezger opina que esta forma interpreta-
tivi debe tener en consideracién "todas las circunstan——
cias del caso, también las mds concretas", pues como no-
se trata de una relacién 1égica no puede establecerse la
precedencia de una de las normas en virtud de la simple-
comparacién entre los "tipos" abstractos, sino ™de la -
configuracién concreta del caso de que se rate" ( 1 ),

Fo obatante la observacién apuntada, en la actuali-
dad priva en la doctrina el criterio valorativo que per-
mite 1a absorcién de una norma por otra.

Btcheberry, opina que:s ",.,resulte innecesario que-
1la conducta o el hecho "consumidos” estén comprendidos -~
en la descripcidn del tipo consumidor, ya que "basta que
de este d1ltimo se desprenda la voluntad del legislador -
Qde castipgar el acto mismo realizado y todos guellos Ow==-
tros que ordinariaments lo acompafian, y cuyo cardcter dg -
lictivo auténomo debemos suponer, en consscuencia, ya -
previsto por el legislador e inclufdo en la penalidad ---
que se atribuye al tipo consumider...™ ( 2 ).

De acuerdo con los principios analizados, resulta -
irrelevante el distinto criterio que afirma que cuando -~
dos normas penales regulen el mismo hacho, estableciando

penas diferentes, deberd aplicarse aquella que lo sancip

( 1 ).- Conf. cit. en'Pavén Vasconcelos, Francisco. "Con
curgo aparente de normas". Bditoriasl Cajica, S.4A. la, e
B4, México, 1975. ndg. 107.

( 2 )= Ibiden.



ne con una pend meyor; pues ademds de cue este criterio-
se erousrtre y2 supsrado, con la derogucién del articulo
59 del oriencaicnto represive cue as{ lo establecia,:.de-

benos an cuenic wne diferencia fundomentzl entre -

el eriterio de lu muyor gravedad punitive y los de espe-
cialidead y consuncidn,. pues micentras en-el primero lzs -
norse s eoncurrentes résulan una misma situacidén de hemw-
cio, en 1os sesurdes la norma apliceble resulta de una -
anplitud moyor, ya en razdn de sus elementos consbituti-
vos egspecializanies o bien por su miyor entidud veloruti

v2, lo cual nos lieve lépicumente a estimar posible la -

clusidn del eriterio yuer ziicende al muyor rango wneio
nadosr purs tendier a cualgquiera de los referidos nrinci-
nios . ve, inclugo, rudieren hicer 0porar uue pena menor-
o erxecluir devinitivomente de suneibn lu conducta o hecho
congideruaog, oecurriondo exactumzonte lu primera hipdle—-—
gis en ¢l cose concreto, va gue2 lu penz por el delito de
Atentndos ol Pudor cs menor que 1la de 1o Violueidn Ins--—

trumenicl, por lo - uc ez admisible por wiindidura, otro -

principio i« Joz

mdz 1

y& menciontdos: el de eztar a lo

v otbro lado, si el zogente no scilnfa bejo un insti

rirounos de los don casos podrin ubicur

no cbevunte £i la vroloncia cuplexn

en la celud de la vietime, -

eoioneg, on ol ocrul

maracrei,



En sums, siendo el pudor, pues de ningunz manera -
podri{a ser 1z libertad sexual por la ausencia del inter-
to o consumacibén de la cdpula, el bien jurfdico tutielado
en el tipo de VIULACION INSLRUmslital, este delito ya se-
encuentra descrito en una norma db’mayor 'amplitud cond ~
1a es ia que define el ‘0% ATEN:aDOS AL PUDUR, siendo a——
plicabkes 2es principios de derecho ya apuntados para su
encuadromiento definitivo; de lo tue resulta extrafio. e —.
incompatible dentro del orden que el legislador quizo esg
tablecer, y es obligada su exclusién, pér medioc de la de
‘rogacibn, untes de que siga provocando  méds dafiop socla——
les, pues sin esfuerzo alguno de obdervar Gque SU peruf—-
nencia es conculcatoria de la garantia 1nd1V1dual conte-
nida en la parte conducente del artfculo 14 de la consti
tucién General de la Repdblica, ¢ue obliga al juzgador -
penal a la aplicacién exacta de la ley, la-cual por la -
observancia, produciendo en ¥ltima instancia la impuni-.-

dad de .una conducta gravemente considerada,

dste trabajo pretende demostrar, a través de los ra
zonemientos 16gico legules conducentes, la inutilidad de
la: creacién del llamado delito da. ¥IQLaCIOU INioinU wiclal
‘por su corencia absoluta de estructura jur{dica auténoma
gentro del contexto lesal cn gue se encuentra, y gue su-
perncnencia positiva resulta contrappoducente para los -
objetos de su créacién, con un doble 'prépésito: a) Lla-—
mar la atencidr al legislador, para gue al elaborar un -

nuevo tipo penal se cifia estrivtamentie a la téenica juri



dica adecuada, asesordndose debidamente de los especia--
listag gue la ccnozecan y dominen, en relacidén de los in-
tereses éociales gue desee proteger, y auc no gse deje --
llevar en esta delicada tarea, por elementos temporales-.
de presidn, cue a la postre, como en el presente asunto,
reviertan mayores dafios sociales gue la misma perpetra—-
cién de la conducta antisocial, y b) Que se derogue a la
meyor brevedad pésible’la' norma penal cuestionuda, por -
las razoaes antedicnas.



CAPITULO I



I,~ ANTECLDENTES HISTORICOS.
GRECIA.

El delito de violacién no tiene un memento histéri
co de aparicién, debemos para encontrar su refg histéri
ca, estudiar la axiologfa de los valores sexuasles, El -
hombre primitivo agrupado en conglomeradoa formados por
howbres y mujeres, en los cuales en desconocimiento cdn
sanguinec y la intima relescién personzl entre sus inte-
grantes, daban lugar a la promiscuidad sexual, en la --
que el padre no conocia la relacién de {ntimidad que e-
xistfa con su propia jija, mujer con la cual copulaba,-
desconociendose de tal forma la paternidad, y muy posi-
blemente la misma maternidad. Es en este perfodo de la-
humanidad en el que los larzos familiares no existen, el
hombre se encuentra en perfodo més obscu;o de la coneep
cién de lu familia, ya que la cohesién de los hombres,-
que integran la hords, es la proteccién personsl asegue
rada por la gufas del hombre fgue resulta mé&s fuerte, Un—
perfodo vosterior lo constituye el clan totémico, en el
cuzl aparecce el metrinxrcado, en este perfodo la mujer,-
es el centro de la sociedad primitiva, es la rafz que -
mantiene el Arbol, es la que se gueda en casa, cuida de
los pequefios, ‘cultiva la tierra, miéntras que el hombre
es el cezqdor némada, siempre fuera de casa, y del cual
no se tiene lo certeza sl regresard con vida; durante -

este perfodoila cujer como centro del grupo socinl, man
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tiene el poder ecSnomico y pdlitico, es la que manda, -
es la que ordena; se ha estéblecido por algunos sutores'
el hecho del que‘el nacimiento de un varén dursﬂte,el,-
matriarcado es benéfico para el clan, mientras que el —
nacimiento de una mujer no se acepta, y erza usual gque -
se practicara el infanticidio de menores (del sexo feme
nino), con esto la mujer se ve imposibilitada pars te -
ner un sélo hombre, y as{ cada una cuenta con dos, tres

¥ en ocasiones, mfs maridos,.

Debemos inferir que la mujer primitiva, en su es-;
trecho campo de visualizacién intelectual, no podfa com
prender la periodiocidad del qielo menstrual, y se deja
ra guiar solamehte por sus instintos win embargo en es-
tos periodos primitivos que 1a majer durante el perfodo
de menstruacién es intocablé, esto aunado al hecho de -
la escages de mujeres, trajé como consecuencia que los-
hombres buscaran majeres en otros £rupos sociales, cone
siguiendolas ya sea atraves del rapto 6 de la compra, -
iniciandose muy probablemente la figura del matrimonio,
iniciandose también el perfodo del petriarcado, en 61,-
el hombre tiene el poder del grupo social, es ahora el-
que manda y ordena ya gue la mujer que elige, corta su-
libertad, la reprime y es en este perfodo cuando la vir
ginidad se erige como un tabi, el howbre solamente res-
peta a la mujer con himen Integro, lazs grandes fortunas
las dotes, sflo son entregadas cuando le mujer demuies—-

tra piblica y sin lugsar a dudas su virginidesd, por lo -
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cuzl 1la familia ya totalmente integreda defiende la in-
tegrided sexual de Ja mujer, esto se ve reflejado atra-
ves de la costumbre (inveterata consuetudu) que se plag
mz en la ley por la voz del pueblo, Los Hebreos en el -
Dueteronouio 25 XXII castigaban con pena de muerte, mul
ta o cestracién la violacifin, y la pena era impuesta to
mando en cuenia si la mujer era soltera o casada, en el
Cédigo de Wand la violacidn estaba penada con sencién -
corporal siempre y cuzndo la mujer no fuera de la misma
clase social gue el howmbre ni prestara su consentimien-
to, en caso contrario no se castigaba al violador con .
la pena gntedicha, sino que se imponfa una multa y se -
la obligaba a contraer wmatrimonio con le victima, si la
mujer lo consentia, en caso contrsrio sc¢ condensba n —=
maerte al violador.

En Grecia se castigaba con una multe y con la obli
gacién de coniraer matrimonio con la victime sl viola--
dor, si la mjer estaba de ascuerdo, en caso contrario -
se le condensba a muerte, es 1l6gico pensar que durante-
la vida de Grecia se observara unao evolucidn respecto -
al delito de violacidn, ya que Grecia abarca diversos —
perfodos que ven de la barbarie hasta 1la civilizecién -
clésica, sin embargo como sociedad sdn primitiva, el —-
pueblo griego no le daba un vaior preponderante a la in
tegridad sexual de la mujer, ya que si el violador se -
casnbz con la victima y esta Lo consentfa no hobfa delj

to cue perseguir, se configuraba de tal forma »l delite
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de violacién por querslla neceszria, en él la victima -
podfa optar por la vida o 1@ muerte del violador, el =~
bien jurfdico tutelado durante la meyor parte de la hig
toria griega, no fde la libertad sexual como lo es aho~
T8, 81n0 el prestigio social de la victima, dentro de -
la tabla de valores juridicos el delito de violecién no
atentaba de maners profunda contra la vida de lon Esta-~
dos Griegos.

En Roma cuna de 1la& organizacidn legislativa social
y polftica de nuestro tiempo el delito de violacién, no
era ol foco de atencién de los legisladores, se le daba
pocs importancia & los delitos de fndole sexual muchos-
de ellos sin una adecuscién en su concepto, y exactitud
de 1a penalidad, ya que muchos de los delitos sexucleu-
s6 encontraban incitos en uns sols norms que los descri
bia, quedendo también enmarcados dentro de diferentes -
ramas del derecho, existf{a un caso legal, que solo pue-
do ser comprendido por la indiferencia del pueblo rome~
no hacfa ese tipo de delitos. Respecto & la deherminf~-
cién del delito de violacién Mommsen secilala: "...el po-
der, y sobre todo la prepotencie, 1a fuerze, por medio-
de la cual una persona, ora consirifie voluntad wmadiznte
(metus) para determinarla a ’ejocutar 0 & no ejecutar --—
una accién” (1). Quedando de tal forma el delito de vio

(1) Mommsen Teodoro., "Bl Derecho Penal Romano® T,II, E-
ditorial La Espafis Moderna, la edicién, calle de Fomen~
to 7. Madrid p. 127.
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lacién, dentro de los delitos de coaccién fisica.

Dentro de le ley de las doce tablas no se estable-
¢ié una delimitacién de los delitos, y por lo tantc no-
ge concretizaba la violacién. Le hiastoria de Roma abar-
ca diversos perfodos, es de importancia el mencionar, -
que alin durante el perfodo del Imperio Rom&no, las cos—
tumbres sexuales se encontraban bejo una gran promiscui
dad, al respecto Mommsen sefiala, exran el 6jemplo & BG=w=
guir, ¥y ellos manejaban su vide sexual de una manera de
sordenada, arbitraria, y muchas de las veces contra na-
tural, la vida del imperio, se encuentra llena de anfc-
dotas borrascosas y sin decencia, el César podfa tener—
lags mujerses y 1os hombres que quiera, y adn muchos de -
los empersdores realizaban orgfas en las cuales partioci
paban nifios, tenfan la tendencia & coleccionkr seres ex
{trafios y con perversiones sexuales, crearon burdeles, y
el mismo emperador Trajano s\gfria de sif:i.lis, no decir=~
de Calfgula uno de 10s Emperadores y Césares mis promig
cuog de.la historia de Roma, por lo cual es 1légico pene
sar que el delito de violacidn no tuviera gran relevan-
¢ia en la historia Romana, en consideracién & gue ese -
delito ss ve concretizado, durante los perfodos histori
cos ‘en los que el hombre respeta la integridad personal
donde aleva su alma, su espiritu y donde existe un Dios

que sanciona las conductas aberrantes.

DERECHO E5SPANOL.
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El Derecho Zspafiol es una mezclae de noruas juridie-
cas y normas religiosus, dentro de lus corrientes reli--
¢iosas preponderantes encontramos a la religién Catélica
el derechc espafiol es un derecnd rigido en contraposie--
cibn al deredo Romano; en el Deracio tspafiol 1os deli--
tos gexuzles se cncusntran coneretizados, lus norumus tie
nen precisién y lus penas estdn nitidenente cstablecio-e
das, 43{ taabién tenemostaue en el Jusro Juzgo se custie
gaba gl forzador con cien azotes si cra hoabre libre asi
como su entreso a la mujer forsada, y si ere siarvo era-
quenado, los azotss eran swwecibidos en piblico y la sorvi
duizbre er la .ue cafa beneficiaba a la familia de la vig
tina, esto ce establecid.en el Libro III t{tulo Segundow
del Puero Juzgo, taubién se prohibfa ul violudor y a la-
victima contraoer matrimonio, si lo hacfun con el conson-
timiento de la vfciima ambos cafan en servidwibre con to

dos sus bienes, zdemds de los herederos més préxinos

Gonzdlez Blanco seiiala que en el fuero vicjo de Cos
tilla en eY Libro II, t{tulo Sezundo, se encuontran —e-
tres leyes dos deo'las cuades usacen referenciz @ 1L Vic-
lacidn, miswa gue Ee suncions con la  pont de wuerte no-
ra'cl vietimerio. "La ley del fuero real Libro IV, titu-
lo Déciwo sefiala la pena de fuerte para 21 gue Jorzere-~
a und mujer solters para hacer con ella 1z formicicidn,-
la sesunda ey del mencionadc Puero Rewl hace reforenci-
a a la violacidn twawltucria, decretando la mucrbe pora-
los eue violarer o la vietiuu, y muliz on el cuso en el

a o wed
oAl vn

sun Llgvaren acompaiifntss  cue no g

fo
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lacién lz ley de las 3ict. Partidas selzla precizsouenic
to

cn la prisera jertids, respectc al Zelito de viclucidn-

&

y del rapto, cue el forwar o tor 2 une ujer gue sta-

viuda, reliziose, casz=ér o en y vive nonectauen,

o

te, es wa error yo cue estd foreads a wanz perscaa hones

te y le este creando unc gran deshoacn, 20r lo que con-
forue = derech.o Zebe existir un coceraiento adxino a -
los zuce forcen a las personas; lz denunciz z€ sclaln en
estz 3e j;unda ley ouedc ser hecha nor los jarientez de -
1o victisza, la victiaz, o cuslauier percon- éel Hueble,
‘denunciando no cclc 2l violador sinc taubidn a suc cdm-

plices, la tercera ley se:sialz co..o pena pere ¢l delite-

de viclacidn ¢l gue todos loz Bieaes del violador pascn
al patrimonio de lz violada laz victi.c pucde cassric, -
si lo dezea, con ¢l violador no hobiendo maride, ea cl-
ceso d¢ (ue fucra wonjz o rcliglosa, todo: los Liiiey -
del violador pugerwmn ol patriuonio del .onoasterio donde

resids - victime., kn el Derecno hspaiol observaumos que

las noriaas 2l ger elaboradas jor religizzos, los cuzles

funds: enteban los bienes ju:-fdicos en nor

wmoroley, -

dejeban o un lado la dialdletica y ¢l extricio s

de la ley en su aspceto-juridico.

JEARSIC LEXIZAIO

Respecto 21 delito de violocidn, en nue:stro deree-

cho cncontramos cue ontes de lo lleguada de los Espalio—-—

les, lp vida scciszl polftica, cultural y econdmeca de ~
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los pueblos de 103 que hoy es América, se encontraban ba
jo el influjo de un gobierno teocrdtico politeista, en—
el cukl los factores de la naturalegze regian la vida de-
la comunidad, la lluvia, el sol, el aire, el agua, etc.
se convert{an en deidades amorfas concretizades en pie=
dra, las cuales atraves de los sacerdotes, exigfan tri--
buto de sangre, eran pueblos primitivos, mds sin embar-
&0 la vida sexual era sumamente rigida, la limpieza cor-
poral de hombres y mujeres era unk necesidad, se educe-
ba &l pueblo para adorar a esos dioses, para sacrificare
8e por ellos en las guerras, pare ofrecer doncellas y =
castos guerreros atraves de ritos de sangre, por 1o cu-
al en los pueblos gobernados por el Imperio Azteca 1la -
mujer debia mantenerse caste y honesta, su vida social -~
debia concretarse en el grupo femenino, las nifias eran-
vigiladas por los padres y por la comunidad, los dioses-
vi:gilaban de ellas es por lo tanto que ql violador, al-
atacar la integridad de la mujer atacaba a la sociedad,=-
a la familia, y principalmente & los dioses, es asi que
ge estable penas severisimas y de las cuales no existia-
ninguna oportunid«d de salvacién, Ploris Uargadant sefia-
la; "También para la violacién y estrupo existfe la pena
capital (lapidacidén), " (2)

BEn el Cédigo de Texcoco se sanciona el delito de —

violacidn con extremo rigor, exist{a la pena de muerte,-

£2) .- Floris Marzadant, "Introduccidn a la Hiutorie del
Derecho Mexicano" Hditorial Esfinge, 2a edicidn 100 -
1976 w. 118
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excepto en &quellos casos en 1038 que la victima fuera -
una remere, sn Michoacdn al violador se le razgaba l&a -
boca hasia las orejas § despubs se 1o empalaba; existio
durente el perfodo del Imperio Azteca la violacién de -
mujer & hombre, caso en el cual la mujer también era le
pidada,

Es asf que con 1s llegada de los Espafioles, el pug
blo que se encontraba bajo el dominio del Imperio Azte-
cs, o6l cual imponia penas extremsddiaents dures, san----
grientas, permitid el establecimiento de la dominacién-
Bepafiols, la ocusl estadbleci{s noxrmas ligeras y con tole~
rancie.

En el periodo independiente en el que se dan gr--
ves conflictos y una total desorgenizacién soeial y po-
1{tica, 1a legislacién sobre el delito de violacién no-
atrajo la atencién de los independistas, .ya que la inte
gridad, tranquilided y organizacién del Bstado Mexicano
era de suma importancia, pece & lo cual durante el Gobi
erno del Presidente Sr. Lic. Benito Juérez, se reelizé-
un proyecto de la ley penal on el cual se trataban Gi-~
versos delitos, no existiendo durante ese perfodo (bas-
ta 1857) una eaquematizacidﬁ congruente ordenada de las
bases fundamentales del derecho penal, en esug legisla-
ciones se observa una total anarguia, y la mayor parte-
de ellas se refisre al aspecto procedimental, en el cu=-

al se procuraba que los procesos fueran sumar{simos y =
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las penas efectivas; fué Gémes Parfas quien respecto a-
la anaroufa de las leyes penales sefialaba que era nece-
sario iniciar la formacién de un C6digo Penal ain cumne
do su terminecién correspondiere a cualquier otro GOw—=
bierno; la intervencién Francesa obstruye los trabajos-
de formulecién del C6digo Penal, y es as{ que al termi~
nezr la intervencién francesa el Sr. Presidente Benito -
Jufrez inicié la organizaciédm de su gobierno, y en esa~
épo?a (1367) se elige al Lic. Antonio llartfnez de Cag—
tro para presidir la comisién encergeda de formilar ele
c6digo Penal, ’

CCDIGO PENAL DE 1871,

kn 1la exposicién de motivos del J6digo de 1871 el-
Sr. Lic, bon intonio Martfneg de Castro sedalo : " ., =
C. Ministro de Justicia.- Cumpliendo la protesta que hi
ce 4 Ud. en mi oficio de 14 de Septiembre préximo pasa-
do, tengo la honra de remitirle el libro lo. del Proyeg
- to del ¢8digo Penzl, cuya formwacidén se nos encomendS, y
las actns de las sesiones que hewmos tenido para discu-=

tirlo,

Como en ellzs se exponen, aunquc susedimlnmente, los
fundamentos en ocue descenzan los articulos de dicho li-
bro.lo.; excusada parece;‘é una nueva exposicién de ello
s8in emb Comisi

8rgo, la Comisién ha crefdo conveniente hacer, y

h .
ari shora bor mi conducto, algunas breves reflexiones;
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ya paca amplificor sus Jencesientos, un rlgwics puiilos-

capiteles gue 10 nececilan; y yo toibién pooa que, & un
golpe de vista, cosprendz el Supremo Sobitrio el siste—
ae que npemos udopltedo y les prineijsiszc cuc heuos oegui-
do. ladz noy que no sea Jrave y @iffcil en un J5digo Pc
ual; serc lc mfs deliecdo de €1 sor cu trescendeneciz, -

el irabajec verdaderomente cardincl

zte, sin dispu-~
te, en la eleceidn de les penos. Soble cute punte cstfn
conforizes loe crisinalistes moderacs ca nue lz penn sor
vxceleaciz, ¥ la Lue necesurisaentiec debe servir de oone
£ un buen sistows pennl, es lz presifa gpliccda con leou
conveisicates cuadicioniz, coso la dilea cue, & las cali
derdes de Gdivisible, wmorsl, rcvocable y co cicrto wodo -
reparable, reunc les de ser aflictive, (jeuplsr y co—-m

rreccional.

Les més iaporloates de lodre esrs circusstoncias,-.
svil sin duda las trex dltinmes, juce con elles ge arcan-—
za ¢l Tia dnico guc las penss sc imponen, el de cvitrr—
que £e repiton los de'ilo. gque coa (llas s¢ cootigon, -
En efccto; por medio do 1o iatimidseidy:, se olejsré o -
todes del sendero jel cvimen; y por medic doe la correc-
cién morcl del condenndo, s¢ ~firuerd {olc en low bue—-
nee propdsitos que la pena lé neya hiccio ferasr, J Guc-
de otro edo guebrantorfs muy £fiilucate. Lou 1e,islndo

res aatiguce ¥y cesi todos los woderncs 0 acu c.aplesdo,

dese Ly 22Co
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peteble zutor, hace mucnos siglos cue el jurisconsgulto-
Paulo dijo: "Penz constituir in emmendationen hdminum".
Pero ; se pucde zlezazer este fin con la ene de.-
srisién ? 34, en verdad, con tal de que se¢ apligue por-
un ticampo proporcionado £ le natursleia ¥y grnvedad dcl-
delito, ¥y en establecimiento sdecuado al objetos gyue no
tengan cousunicacidn alguna los presos entre si:hque sE=
les impongan ciurtas privaciones § se les concedsn’ cler
tas grazcies, segdn sea wsla 6 bueia la conducta que ob-
serven cl estar cuapliendo su cundenas yuc durante ella
se les ocupe consiontemente uﬁ trabajo honesto y lucra-
tivo, ¥ sc¢ les forame com una parte de sus productos un-
pegueiio capitzl, para gue tengan de gue subsistir cuon-
do estén libres:; que a los gue carezcan de instruccidne-
en un oficio § arte se les d¢, asi como teubilén en les-
grimeraé letrzg, en la moral y en la religién; y final-
mente, gué por un término suficiente de prucha, dén 4 -
conocur la sinceérided de su arrepentimiento, para que —
no hoya el lewor de vue recaigan al volver o la sociew—
dzd, ¢ anf luc edidoc que acoesejon leos criuinalicstes
filbsofos y lac :uc ¢l esincate Livingston insjpiraron -
tol cuafianwe, que se avangd hasta deeir ﬂYo creo firue
aente gue muchos de los condenados cuando vuelven e la~
gsociedrd surfn miecubros amfs dibnus:de ella, guc otlros -
. que, por no heber coxnevido un delito de gravedad, no ha

yan incuirido cn una gena scaejante™,
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“ Acaso seg ecto suficiente, pero he hccho todovic =
mfs la Comisién puls he esfablecido, yue lengun ua car-
g0 en su pena, hasta de un tercio de €lls, los regs gue
2l estzrls sufriendo se mgnejen amal; y gue s€ hagu uana-
rebaja hasta de la aitad, a los que asyan dado srucbas-
irrefr~gables de su orrepentimiento y enuienda: que el-
fondo de reserva dc los ariacros ses wmenor gue el de --
1os/segugdos; ¥y cue sc¢ expide a estos un docuwcntio fehg
ciente, no solo de que aan purged..eu delito, zino tam-
biln de jue por su buen couportomiente, sc¢ les he juugs
do dignos ya de volver a2l serno de¢ l» gocicdad, éin peli
£vo alguno para {sta; Lo cual eguivale a une reheobilita
cibn,

Como & pes=r de tcdeos esns wmedidas, & cunl 348 ra=
cionagl y filoséfica, podrfa haber elzdn peligro en que,
gin preparncibn slguna sc pusierz a los cindcnados en -
agbsoluta libertad, entreagfndoles de improviso a todas -
las seduccioneg, a2 todos los peligros del mundo, despu-
és de muchos afios de jrivociones y encierro; la Jomisi-
én ha cuidedo 'de que los presos estén en comunicoeibn -
const~nte con su familie y otras personas cepeccn de mo
ralizarlos con su ejemplo y_sus consejos, ¥ devprogor-—
cionarles trobesjo. Ademds ha fijado couwo perfodo dltimo
de prueba, uno de seis meses , en gue soniéndoles en --
completa comunicacién y dfndoles alguna libertad, nc --

qucde ya duda de gque es verdrdera y sélide cu enaienda.
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sverigunado este, se les otorgeri una libertad pro
visional, ha la que se ha dado el ncmbre dc preparato--
ria, y que serd revocada en el wmouenio en que, las fal-
tas del que la disfrute dén a conocer que salivcon fa--—
llidas lés csperinuas que se habfan concebido de su re—
generacién, lés breve: hewos querido y procurado yue, —
para otorgar una libertad couplete y definitiva a los -
reos, quu son uno§ verdaderos coanvelecieates de un ual—
moral, sc obre con el wiswo tiento y consideracién que-
se emplea con los yue convalecen de slguua grave enfer-
medad fisica, En suua, C. ilinistro; el plan de esta Co-
w.5ién se reduce a emplear en el castigo de los delitos
y como medios eflicaces de impedir que se¢ cometon otres,
lés dos resortes infs poderosos del corazin humuno, a sa
ber, €l tcuor ye le cuperanza, haciendo palpar a los --
reos gue sl tienen unz conducta srreglzda, solamente sy
frirdn la tcrcia parte de 1d peEns. quc sufrirfan en caso
contrario; que se ahorrerén ne pocas privacicnes y pade
ciuwicntos; gue de houwbres despreciubles y aborrecivles-

se convirtirfn c¢n miewbros dtiles de nuesira sociedad.

Cuon seacjante porsaectiva, y decsubs de auber csta
do por largo ticupo eanlregedos al trabajo y recibieando-
una - instruceidn mworsrl y rellg1csa, la Comlslén no dndl-
que asuches de oo ericinales vuelvan al sendeéro del ho-
nor y de la virtud, p.rque, como dice Bonneville con la
tlecucncia yuc aces tunbrh. "Todos estlos dusgracicdes --

cue, a pectr de sus vicios, conservan adn el sentimien-
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to de la dignidad del hombre: todos aguellos que tengan
una madre, una esposa, 6 hijos a gquienes amar y mante--~
ner: que no hayan remunciado a los santos goces de la -
fanilis; que suspiren por el aire, por el sol, ;’aoﬁ su -
indepondoncin, ¢ no sentirén saltar su corazdén, y que -
86 dilata con esta preciosa esperenszs ? ; no experimen-
tardn una emocién de dicha y de orgullo, &l pensur que-
o0 su busna conducta y sometfendose voluntariamente a-
las leyss, podrdn por sf mismo conguistar la libertad y
tal vez el honor ?.

Estas son vanas ilusiones; porque el resultado fe-
11 que la Comisién se promete, no solamente lo hace es
perar l1a sana rasén, sino que lo tiene acreditado la > 4
periencia; pues Inglaterra Irlanda y Sajonia estdn co—e
giendo hace aiios, copiosos frutos del sistema indicado,
aungue no lo han planteado todavia con todos los requi=-
sitos convenientes: lo adopté ya 1la ilustrades Comisién-
vquo form§ el proyecto Wltimo de Cédigo Penal de Portu-—~
&1, que es el que mejor se aplican los principios de -
la ciencia: se ha propwesto su adopcidén on Italias y no
. tardard mucho. en generelizarse en todas las naciones ci
viligzadas.

Bl que todavia dude de los asombrosos resultados —
que ha producido, y estd produciendo en las tres prime-
ras de las naciones citadaa, se desengafiard leyendo los

documentos intachables gue, como prueba de aguellos, ——
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presentan Bonneville y Leén Vidzl, y lo que dice Simc——
ﬂ;t en su Juicio crftico -de la excelente obra que Van——
der-Brugg-hen dejé cscritz sobre el sistena penitencia~

rio en Irlandz.

Cowo verd Ud., en el artfculc 137 de aucsiro Pro--—
yueto, s¢ preéviene que el perfoco de seis aeses que. pro
cede a la libertad preparatoria, lo hzn de pasm los re
08 €n un establecimiento distinto de cyuel eu que heyan
estado prezos el tiezso onterior. Asf s¢ practica cn In
glaterra € Irlanda, con auy buean éxito; y los incoave--
nieantcs de no hecerle asf son ten pelpatles, que cin ne
gesid~d de exyounerlos, esperamos se decidz el Supiemo ~
Gobicrno & dsustinsr para cse objeto alguios de los eX—-—

conventos de !"¢xieo cue hoy pertcnecer 4 la nveidn.

He indicezdo ya cue lo Comisidén emplea come uedio -
indis penseble pars la corrcecién morzl de los recs, la
couplcta incouwunicncidn de ellos entece sf. Y como egti-
€s un punto que se¢ he debatido mucho, y G el que no eg
t€1 ceonfermes tedavia los coriwuinzliston; lo coaleifu se
cree¢ obligada 4 indicar siquicre les diversos opiniones
yue hay sobre estc y los fuqdéhentos Q¢ la qut elle e

prefecido.

Los diverscs sistumas penitinciorics yue ngy gon -
los siguientez: ls. Ll de co.uaiceeifan coutinuwa eatre -

los presos8: 2¢. Bl de co.oanicucidn.calre ellos, solo du
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rante el dfas 30, El de incomunicacién absoluta § de —-
aislamiento total; y 4o0. El de separacién constante de-
los ,presos entre sf, y de comunicacién constante de los
presos entre s{, y de comunicacién de ellos con 1los em=
pleados de 1a prisibn, con los sacerdotes de su culto y

con otras personas capaces de moralizarlos.

El Y1timo de estos cuatro sistemas, que es el que=
ha adoptado la Comisién, salva todos los inconvenientes
que se atribuyen 4 los otros tres: tiene #n su apoyo la
opinién de los mfis célebres criminglistas; y es también
el que mereci la sceptacién unénime del Congreso peni-
tenciario que se reunié en hombres de diverses naciones
todos competentes en la materis, y entre 1los cuales se-
nallaba el gran jurisconsulto Mittermaier;'A quien se -
ha considerado como el primer criminalista del siglo. A

.81 lo acredita la primera de las declaraciones que di--
cho cuerpo hizo, y que literalmente transcrive Ortolan-

en su inestimable obra ya citada.

La base de este sistema consiste: en quitar & los-
presos toda comunicacién moralmente peligrosa,.y en fa-
cilitarles todas las que tiendan 4 moralizarlos. Pues -
bien: ; puede darse mayor peligro de corrupcidn, aque el
de estar en contacto con los cfiminales ? Para.livings-
ton nirguno le iguala, y as{ la da 4 entender muy clarg
- mente en estss notables palabrass'El viclo es m4s conta

gioso que las enfermedades: muchos males del Cuerpo no-
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se comunican ni adn por €l contscto pero no hay un solo
vieio de los gue afecten ei almg, QUE no SC PEHUE HOr —
la comunicacién constonte. Todavia seria ..inos irracio
nal poner 4 un hombre ca une crsz apectzda pera curarie
un simple dolor dc coteza Que eacerrsr para su corresci
én & un delincuente en unz prisiba montzda bajo el sio-
tema comin®, Esto misad habfa dicho cucrenta aios éntes
nuecztro sabio eompatriota el Sr, Lardizébzl, en su pre-

ciogo dizcurso sobre lms penas.

No les f21lta rozéua: porgue el simple hecio de €g—-
tar en roce con los faitosos criminales, de tratar con -
ellos, y tal vez de¢ tener que obedecerles, dcgrada, n--
verguenza y envilece & sus propios ojos, ain 4 los de—-
lincuentes mismoc, si no han perdido eanturaaeate todo -
sentimiento de dignidads vienen después las relnciones,
que los presos que se comunican entre cof conlraen nece-
sariasente, lcs unos por inelin-ocibn, los otres jor mra
titud 8§ tal 6 tal agnsajo, 4 esta 6 zguella muentres de-
considerecién que reciven de sus compafcros de infortu-
nio, y los .nés por cl temor gque aguellos lew laspiron.—
"Bsos lozos ya no se desatan nunca, y mfs o menos tarde-.

-errastran & nuevos y qsyor&; crimenes & los cue alconzn
ron la libertad después’de haber expiado sus delitos on
teriores. No hay, sues otro medio de prevenir 2sa gen—-
grena 7 de evitor 2l nismo tiecupo las einjuracioncs y -
fugss de los prezes, que la separacidn y cislamiento de

ello. He aquf lo :zue en compendio dicen autores de nota
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Esto supuesto, no pucde adoptarse ningun sistema -
penitenciario que tenga couwo base la comnicacién de --
lcs presos entre sf, ya sea gue la admita solo durante-
el dfa, § ya de dfa y de aoche:. porque no solamente ses
ré4 imposible realizsr una de las miras principales que-
¢l legislodor debe propomerse en la imposicién de las -
penas, & saber, worigerar 4 los delincuenties pura que -
no reincidan en sus delitos, sino que los coueterén deg
pués wajores por haberse desmoralizado més en la priw=-
sifn. Taapoco debe adoptarse €l sistewa de aislumiento-
absoluto; as{ porque con €1 se priva a los delincuentes
de toda comunicacién woralizadora con otras personas; =
couwo porgue serfa un suplicio insoportable que se ensa-

y6 ya eu Pittsbur, y 2l cual fué preciso renunciaer,

Jespuls de lo dicho hzsta aquf, se¢ comprende bien,
sin necesidad de couentario, que ser consecuente con  —
sus prineipiocs, tenfa ncccsidad dc Comisién de abolir,-
como 2bolid en su proyecto cxpressmacnte, la penaz de pre
.idio, la de obras pdblicss, y toda espcceic de trabajo-
fucra de las priciones: cepital de poner e comuwiicasms
oién completa & los crimineles unos con otros, los hace
perder para siempre la verguenza, que e€s un relbraente -

poderoso del delite,

Tawbien he indicado {ntes, gue para alecanzar lu re
generseidn moral de los rens coandenades 4 prisién, debe

dérse la instruccidn morcl y religiosw; ‘¥ anora “gTego,

1344
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que esto es absolutamente preciso, porque sin esa brse~
no puede ser perfecto ningin sistema de prisiones. Tal-
es el sentir de sutores muy respetables, y del Congreso

penitenciario ya mencionado.

Desechar esta opinién serf{a tan absurdo, como no-
querer poner los medios para conseguir el fin 4 cue se-
aspiras oporaue si se admite, como es preciso admitir -
que uno de los més 1mportgntes fines de las penas es la
enmienda del penado, ¥y que los gobiernos deben procurer
& toda costa conseguirlo; es inconcuso gue no deben ha-
cer # un lado el auxilio més poderoso que pueden tener,
la instruceién nmorasl y religibsa. 51 ella es §til y efi
cazx en todas circunstancias, nunca 10 es tanto como ==
cuando se da 4 los presos, y £ presos condenados 4 la -
soledad y el silencio. Abrumado con el peso de su des--
gracia, entregedos & la contemplacibén de ells, y ator--
mentados con sus remordimientos; sbren su corazén, natu
ralmente, & todo lo que puede proporcionarles un consug
lo, ;, a cuanto puede servir de lenitivo 4 sus pesares;-
¥ reciben la instruccién ,oral Y religiose, como un bal
samq reparador que, devolviéndoles la tranquilided y la
esperanga, les hace tomar la resolucién de abandonar va
ra siempre la senda del crim;m. No pocas veces quebran-
taran estos laudables propfsitos; mAs no por esos deben
despreciarse lgs medios de.verlos realizados: pues aun-
que 80lo se consiguiese la enmienda de unos cuantos cul

pables, siempre seria digno del 1egialado; en un Cédigo
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ese pensamiento tan noble y generoso.

Tal vez me nos objetaréd que esa idea no puede plan
tearse, por estar vigente la ley que prohibe la ensefian
za de la religién en los establecimientos sostenidos w=-
por el Gobierno. s la Comisién he crefdo que esto no=
es un obstéculo, y que debe hacerse una formal excepto-
de esa regla respecto de las prisiones tanto por las ==
ventajes que producird, como queda demostrado, ouanto -
porque no hay en ello el inconveniente d¥nico que con di
cha ley se quizo evitar, & personas de distintas creen-
cias, & la ensefianza y practicas de una sola religién.

Ni por un momento ha sido esta nuestra mente 1o --
que nosotros proponemos es, que se instruya & los pre--
808 en sus respectivas religiones: que se les proporio~
nen los medios de practicar sus preceptos: y que se in-
culquen & todas las médximas de una Sana moral, gque es -
lo que se hace en Inglaterra y en los Estados Unidos de
América. Esto en nada se opone, ciertamente § la liber-
tad religiosa; y fntes bien es una nueve sancién de e-—
1lla, puesto que a cada cual se le permite el libre ejer
cicio de 1la religién que profesa. Ademés si el Estédo -
se apodera de un individuo y 1€ priva de su libertad,
no es cierto que contrae la obiigacidn de llenar pera -

con é1 los deberes que le impide cumplir por s{ mismo?.

Acaso por este motivo se esté tolerando que, perso
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nas de disitint.s secctos protestontes entren & las pri--—
sioncs de estu capital & hacer predicaciones 4 los pre—

sos., Y si eslo ze peraite, no sin grave inconveniente,-

[

cudl pucde habol en que la sutoridod reglamcnte la en
selianze religiosa, naciendo que ningdn preso rvciba insg
truceiln siasc ea lo religifn cue €1 tenfa adcptnda de -
atvaano  ? Lsto serd, soin deda, lo wmcjors pues de olro-

40do, sucuderd que los prisos se gueden sin religidén --

ninguna, & cawido wencs, vacilantes cn la que fntes pro
fesabans geryur ncy escucia-in wia aseliing, w:danu oi-
réa le contraria, y no sabrén despuls & que atenerses -
Para obvizr & ecgte awel, ¥y evitor 1os abusos que cran ya
Guy Grevis, por los cadbilos de religibn cn lou grisio--
aes, sC previo en Inglatirea: gue, 4 su ontrada, todoo-
los gresos declaren § qué religién pertenecen: gue cadu
curzl asista 4 los oficios de la suyu; ¥ e siu instrui
do, ca ¢lia por sus resg‘ectivos winisiros. De cotac y o-
irog . verrogetiva. Nosotros civemos gue ¢l indule
to no s¢ dehe coacider cagrichicsasente; pues algue g -

ung verdudera Sracio, su concesidn debe fuudscrst en al-

L0tivo rascinable, Do no ser cof, scrvirfia e auchos
cas0s Jare céatioawr doau injustificable iapunidad, para
desprestiizior la ley g wleatar £ loo cri.ainugles con lu~
euntranga de burl:rla 351 csu '.r.c.dj:o,- por ¢l coutraric,-
s justo y s:lud.lli camplesrlo con sujecidn o las pie—-
vesciones auncisandog, sorgue cerl otro retfuxlo wi. aa

re wut Lo ccndensdos sc o caadcadon,
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El derecho de indultar es el coumplemento de la jus
ticie distributiva: porgue Estimula 4 los condenados &~
manejarse bien, 4 ser dbciles y laboriosos: excita en—-
tre ellos una emulacién saludable: toma en cuenta 4 los
reos el recobro de sus buenos sentimientos; y recompen-
sa por medio de la reduccién 4 conmtacién de las pgenas
‘4 aguellas oue por su asiduidad en el trabajo, § por —-
una buena conducta constante, han dado prueba de un. g
rrepentimiento sincero, ' As{ se expresa el preémbulo -
de una real 8rden, y dos circulares del Ministerio de -
justicie de Prancia citadas por Bommeville, Este céle-n
bre autor aflades que esta en la razén de que ain Esta--

" dos republicanos, como la Suiga por ejemplo, conserven-
el derecho de indultar, esencislmente monerquico, comno=
un-preeioso estfmulo para la iegenaracidn penitenciaria
¥y establezoan que la buena conducta de los condenados -

podr4 servir de motivo para la reduccidn de la pena,

Cuando estén ya en préctica todas las prevenciones
que tienen por objeto la correccién moral de los crimi-
nales:; cuando por su trabasjo honesto en la prisisn pue-
den salir de ella instruidos en algin arte d oficio, y-
‘con un fondo bastente & proporcionarse después los re--
curses necesarios para subsistir: cuando en las prisio-
nes se les instruya en su religién, en lg moral y en —-
las primeras letras; y por dltimo, cuando nuestras cér-
celes se conviertsn en verdaderas penitenciarfas de don

de los presos no pyeden fugnarse, enténces podré abolir-
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se sin peligro la pena capital. Hacerlo éntes séria, &~
mi juicio, comprometer & nuestra sociedad sl extremp pe
ligroso de hacerse justicia por s{ misma, adoptando la-
t;érﬁaria_ley de linch.

No es esta la opinién de los Sres. Ortega y Lafra-
gua, quienes decididamente estén por la inmediata aboli
cién de dicha pena. Asf es que figurarfa en nuestro pro
yecto por ser yo el unico que ha sostenido ser necesa~-
rio conservarla todavis; & no haber manifestado el Su--
preno Gobierno, por conducto de ud. que adopta mi Opiw-
nién, la cual no difiere substancialmente de la mie dig"
nos compaiieros. Como ellos veo con horror el derramge--
miento de sangre humana, y anhelo como ellos vivamente,
que desaparezcan de entre nosotros esos suplicios san--
grientos; pero 4 mi juicio no ha llegado ese suspirado-
dfa y todo lo que podemos hacer es trabajar empefosamen
te, hasta hacer innecesariz la pena cépital. lanifestaw

ré los fundamentos de mi opinién.

Los enemigos de ella la tachan de ileg{tima, de in
justa, de que no es ejemplar, de indivisible & irrevoca
ble, y por dltimo, de innecesaria, y-4 la verdad que si
tales tachas fueran ciertas, habria que confesar desde-
luego, que no debia guder un ‘dfa mAs esa terrible pena;
pero semejantes objeciones eétén myy distintas de la --

realidad, yshay.-en -elles no:poco de aslucinacién,



33

La de ilegitimidad, que es la més débil de todas,-
se funda en que no.pudiendé 165 particulares disponer -
de sus propites vidas, tampoco puede hacerlo la sociedad
porque ésta no tiene ni puede tener més facultades que-

las que le delegan los asociados al constituirla.

Qomo se ve, esa teorfa da por supuesto el contrato
social de Roussegu, que si en un tiempo estuvo en boga,
hoy es tenido como una quimera, como un suefio, como una
f4bula. Ya no .se busca el orfgen de la sociedad en un -
convenio de loé aso¢iados, 8i no en la naturaleza misma
el estado social es una necesidad moral del hombre, esg-
un deber que ge le ha impueaﬁo para su propia felicidad
porque estan.inherente & su naturaleza el ser sociables
como €l ser libre, sencible é inteligente. -

Destruida, como esti por su base, la doctrina de -
la ilegitimidad de la pena de muerte, doctrina que hoy-
esti casi sbandoneda, preciso es buscar en otra fuente-
el derecho que la sociedad tiene para castigar & los de
lincuentes; y.no se encontraré otra que el derecho que-
la sociedad tienc para procurer su propia conservacién.
¥ la de los asociados, empleando para ello todos los me
dios que sean necesarios dentro de los-1lfimites de lo —=
justo. Uno de esos medios es la pena, puesto que no hay
otro para hacer efectiva la justicia social, que es un-
deber; 6 en otros términos: el derecho de castigar se —

deriva de la justicia y la utilidad unidas. As{ es gue-



34

la verdaderza dificulird gue Lay que resolver, esta rodu
cida &, averiguer i su i.aposicida es ncteessrie todovic
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Alguna més Tamosa hace 1a calided que la pena capi
tal tiene de ser irrevocable, pero como adémés de que -
esa circunstancia es inherente 4 toda pensa, por estgr -
porhibida larrevisién de los procesos en el art;culo 24
de la Constitucién; yo no aslcanzo que heya inconvenien-
te en decapifar & un reo cuando hays certidumbre de que
é1 cometié el delito de que se le acusa. El peligro es-
ter{a en condenarlo a muerte en el caso contrario y 1loe
que de ashi .se infiere es dYnicamentes que debe obrarse =
con muchs mesura, con gran circunspeccién en la averi--
guacién de los delitos y de los delincuentes que no de-
becondenarse 4 nadie & sufirir:esa pena terrible, sino-
empleando en el proceso todas las formas titulares gue-
aon la garantfs de la inogencia; y por dltimo, que no -
débe perdonerée medio, esfuergo, ni gasto alguno, para=
apresurar el dfa en que se pueda sbolir para siempre la
pena capitel.

Objétase también que por no ser ejemplar es indtil
¥y en prueba de ello se alega: que A pesar de su aplice-
cién se continuén cometiendo los mismos crimenes. Pero-
si eso probara algo, también para proscribir todas las-
otras penas; pues a pesar de ellas siempre ha habido, -
hay y habrd delincuentes, mientras no se canbie el corg
z6n humano., Lo posible y lo que el legislador debe dni-
camente procurar es; que las penas sirven de cacarmien.
to, si no ha todos los ﬁabit;ntes, i al menos.d.un ——-

gran ndmeroc de ellos; y este efecto Lo produce la pena-
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de muerte en mis slto grado que otra slguna, como 1o de
muestran los criminalistas ‘con multitud de caeos y razo
nes de.gran peso.

¢ Pero que mejor orueba pueda decir, oue a lo acag
cido en Mxico en 1361 4 la entrada del ejército 1abow-
ral, y lo que vewmos al ocupar con sus iroges esta capi-
tal el general Dfaz, en junio de 1367 ? En la primera -
de estas dosechucss, bezsto ejecutar una mejor docena de
eriminales paras que la segurided oue esteba gravemente~
emenazada, o restableciera del-todo; no obstante cue en
pos del ejérecito vinieran bandas-internas de forsgidos,
alentendo la esjeranza de entregarse impunenente 4 todo
género de crimenes.

M4 felices fuimos el afio de 1867: pues sin necesi
dad de hacer ni un sblo ejemplar, disfrutamos de una se
guridad mayor gue nunca, 4 pesar de gue el pueblo esta-
ba hambriento y en la meyor miseria, por el lnrgo sse~-
dio que acababamos de hacer. Y al que debamos tonta for
tuna al bando que se publicd antes de la entrada del e-
jéreito, amenazando con el ¥ltimo suplico A los deline
cuentes y & oue estos se persuadiercn de cue serfan —e-
pronto é irremisiblemente ejecutados, si comet{n alguno
de los delitos & que el bando se referfa. Se ve, ues,-
que ls pena de muerte tiene mayor eficocia cuandoe su a-
plicacién es indefectible y pronta; y esto explica nor-

qué otras veces no ha dado laos mismos resultados. ¥ weee
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: no estamnos viendo actualmente los buenos efectos de -
la ley de plagiariosy:g No‘gsté my disminuida esa pla-
ga, no obstante que los recursos de amparo han pedido 4
veces el castigo de algunos, y que esto hace concebir &

"los otros la esperanza de salvarse, ain cuando sesn g--
prehendidos y condenados ? . :

S5i la pérdide de 1la vida, cue es el mayor de todos
los biene-,bno intinida 4 los criminales, yo no sé como
podrén explicarse los inesuditos esfuerzos que estos ha~
cen bor congervarle, ya embrollando sus procesos, ya im
plorando indulto, ya pidiendo amparo, y ya en fin, su--
plicando encarecidamente que ee les condene 4 prisién 6
& presidio, como lo han hecho un Benitez y un Ivar, y -
como siempre lo hoecen todos 1os_reosAde muerte, ; Seré-
porque ésta no les parezca bastante castigo de su deli-
to y prefieran que se les aplique la de prisién como --
m4s grave ?

Desvanecida la objecién' de que la pena caoital no-
es ejemplar, veamo$ si es inneceseria, como dicetn 1L0S -
enenigog de ellé; El' fundemento dnico de esta asevera--
cibn. se reduce: 4 que, por medio de otiras penas se pue-
de conseguir no s6lo la intimidacién, sino lo que €S ~-
més; la correccién y enmienda de los delincuentes, oque-
no se logra decapiténdolos; Si tal cosa.fuera posible -

en las actuales circunstancias, serfa yo el primero en-
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pedir la inmediata abolicién de la pena de muerte; pero
me parece que se angafan los que tal dicen, y que ofuse
cado su entendimiento por la vehemencia de sus filantr§

picos deseos, no ven la realidad.

Tal vez por esto arguyen dando por supuesto lo misg
mo gue debfan probar. En efecto, ; cull es esa pena €—-
jemplar, correccional y reparadora, que piensan susti--
tuir a la pene de uueérte ? ; Serd la de presidio ? Esta
pena no tiene, ni podr4 nunca tener todas esas calida--
des: porgue, sobre ser esencialmente desmoralizadora, -
no hay hoy seguridad de que se haga efectiva. ; Seré la
de prisién ? Tampoco, y es fAcil demostrarlo con 108 w=
mismos principios.vq,ue proclaman los:abolicionistas,

La intimidacién, dicen, y dicen bien, mas.que de—=
la severidad de las penas depende de que.ellas sean ine
vitables, de que.se apliquen-sin demora y cuando ain es
ta viva en los énimos la impresidn que causa el delito.
Pero si se deja pasar ese tiempo, y se persuaden los —-
malvados de gue pueden delinquir sin que sus crimenes -
se averiguen, 6 de que, comprobados que sean, pueden -4
con la fuga 6 de otro modo dejar. burlada la ley; no po-—
drd ésta infundirles ni el mAs minimd temor. Pues bien:
¢ no leemos todos los dias en ioaperiédicos, partes o~
ficiales de continuas evaciones de pr‘eeas ? 4 No es pre
ciso que lag.hoysm, estando las cérceles mgl guardadas y

no -bastante custodia alguna, para impedir que-1o0s.cabe-
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cillas d¢ usSonudss saquen dc las grisioacs 4 cuéntos en
ellas se encuentran ? Pucs si esto es Llanegable, no sé-
cc.io puede haber quicn se alucine, hasta ¢l gredo de --
Creer qu¢ 1cs fawosos delincuentcs se detengan en la =
peacdicate Jel erfuen, como el asmago de una pena de que~

podrén librorse fécilmente.

2cro si no es posible la intimidacién por el fatal
estado de nucsiras circeles y nuestros presidios, lo es
wentos toduvio consc uir en ellas la cnuwicuda de los con
denados. Para dewostrarlo serfs ury f£8cil afiadir a 1o -
ye expuesto, nueves y poderosas razones; pero las owito
por ne consay la stencidn de ud, y por parccerue bistan
te 1z cue expuse &ntes, al huablar de los inconvehiente

de la coaunicoeibn dc los presos entre sf.

A prerr de esns ovsecrvaciones, hay -todavia quien -
insista en sogtener gue debe obolirse desde luczo la pc
na eaaitsl, aleginde cue la Sonstitucidn nc cxige que -
hoya verdsderas penitenczi-rfos, sine siupleme te quc e
establezesn €l rigi.en penitenciario; y creen gue vate-
puedc congt julesc resgcelc de los que debieron ser con~
denados a .auerte, si sc les pone cn prisién solitqria -
privados de todz cowwnicoeidn, ‘eo.a0 pucde h-:vcur.,c Fay -
por hrltir wans cusntes pieszas Ln la cérecl de Belew ade
cuadus a cse objeto. Jurv wo busta ciertamente, pergue-
cono diccn Ortolan: ‘.ucho ue engadiar{a el Guu croyeses

gues coa lener tl edificio waterial, quc con la prisifne-
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celular de anoche trabajo'en comin, guzr-dando silen—-
610, 6§ con la prisién solitaria de dfc y e noche, tedo
se consigue,'y se obtiene con cualguiers de ezies dos -
féruulas el régiaen penitenciario; por el controrio, pg
driz suctder que resuliara le tose de unc de las wés a-
bouainables punas de prisibn. En efccte: esas férmles -
no .se dirigen sino 4 uno solo de lec puntos que dcbe a-
brozer ege régigen, la comanicacién; y ya ssveacs jue -
hgy oiros umchos quc reglauweniar, yu sca ¢l cuento ol -
teotaaieato fisico, ya en cuanto al irataaivato doral,-
Y ¥a en 1o conserniente a las medidas de trensicibn, ‘-
€3 decir, § las que tiencen por ckjeto preparcr 4 los --
reos para que puedan paczr d¢ la prisibn a la sociedad,

s8in puligro de unc recafda.

Nada de eso sc legra con toner algunos sposentos -
éeparados en una mala cérccl, ni con poner & unos cuan-
tos reos en prisién solitcric. Hacerlo oo serfa, ade--
wés, una crueldad sumas porghe encerrur 4 un houwbro en-
ur calibozo, sin proporcionarle instruceifn ni ocupgm--
ceilu ~lguna, €3 coadencrle & la solicud ude wwpuntosa,-

es entregorle & la dusesperseibn y acasc 4 le deacncia.

. Ningunu fuerza ticne c.ntra lo expucsto ncsta agquf
el hecho de gque en algunss naciones estd ya proserita -
la pena cajritals en primer’ lugnr, porquc no ha jassdo -
el tiemjo suficientc para jsoder decir, con todm scguri-

dod, que ests medida ha producido 1oz bueucs resultodos
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yue de ella se prouwetfzn; pues vories de €sas miswes na
ciones nen dade otras veces ese pasc en la vio del pfo_
greso, y lhan tenido que retroceder 4 poco ticumpo, forzag
dus por la neccsidad. Asi u sucedido con la Toscana y -~

la Aleamacia, s5i damcs crddito 4 lo que dicen Bonneville

:do lugar: gorgue si la wmedida de que
se treota, tal ves 20 grusenta gravcs inconvenicntes en-
ngelones wstigurs, e pequeﬁb territorio, bien pobladus
con buencs prisiocncs y ,ue han gozudo de una luarga paz;
$i putde sey muy peligrosa en uis necidn cowo lu nues--
tra, despoklada, wmontucss, con pésiues cfrceles, cen -
una poliefa todavia iapcrfecta, yue ha estado en guerra
contfnuz por ¢spacic de scsenta afios, con su industria-
¥ su coacrcio abatidos, y c¢n mointos cn guc comiensza -
& ruotablecer la seguridad. Yo creo gue c¢n vista de es-
tas circunstouncias no se atreverfan & wbolir en léxico-
lz pena de muerte,.ni los wisaos 1egislédores que hun -
cre{do poder nceerlo sin peligro cn sus Jropias nacio--—
nes; porque & oicndo abscluta la nccesidud de conser-—
val Lot Ve pena, siao-relativa al Estado, costubres
¢ inctitucicavs de enda pelu, ¢s inconcuso que, 5i cn -
algunos pudiere jroscribirse win riesgo, ser& cn olios-~
preciso coasurverla provisionalucnte couwo una éncSra dc

salvacién.

Bn este dltimo caso so halla nuestra patria y por=
ads cue troteuos de hacer.os ilusioncs, ¢s necesario —-

coaftsar: gue s¢ cogproutterfa eltamenic la seguridad -
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pdblica y privada, si la penz aé wuertc se sbdliera del
fodo, cin.tener eutablecido gare sustituirla ci sistema
senitenciario que es el Gnico, sin dude, coin jue pueden
alcaneirse 1loc &os grandes fires do L. o jeaas, uja$-

plo y la correccifn ucral, Dero teabién es oreciss con-

VeRir en gue Serfa una inigquidad dejer vigents dicha ¢
na, ; 20 haccr desde luego 1los aayeruve esfuci-wos peia -

logrur cux.to fatec cuv sea inneceswris su aplicceibu.

Cuandc no s¢ cmplea medio elgwio p=ra la corrC-—---
ceibn morsi de los conlenudos: cusadc solo € procura -
la inticidceddn por wmedio de la severidad cn ¢l casti-a

Zo, y €ste se llegaa ¢joculery en ver de cnucid

yae los sufre, solo respira 6dic y riacor contri 108 --
gue lc. condenane. 5i, jor Ll'bontrario, lo senz 2o 1lle-
za & hacerce ofuotiva y leogra burlarle, catéaces. Jero-
¢ ¢buo no han dc iaspircrle respeto wquellza y otos, —-
cuindo veo que st le castigo sin salin y oue o se trolz
de satisfacer una venganwa, sino de liccerle ¢l tien, de
proporcionarle recusrsos de guu subsistir, do instruir-
le, de worali.arle y de veolverle 4 €sc wivag sonicded -
qut lec habfaz mrrelude de su seno ? ¢ No vira en usto la
ticrng solicitud de wn padre ? 4 No se rusignord eanton-
ces & sufrir suzisoc la éena, coztc una conscceucticia jus-
ta de su delito ? 5 Mo procur.rd correspoader £ e.tos g
fencs y hacersc sercedor, ton su bucna conducta, & wuec-

se .acdere el crotigo gue we le habfa iupucste 7
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Poner los uedios parc logrer este noble fin, es lo
que, & mi Juicic, cconseja 15 prudencias 10 quc me pare -
ce mds conforae 4 lo preserito en el ya citado art. 23-
de la lonctitueidn federal; y lo que yo he procurado al
proponer los artfculos adoptados por la Conisibn, que“—
se refieren & la reclusidn y prisidn, 4 lo instruceién- -
que debe darse 4 los reos, & su fondo de reserva, & le~
retencidn por su aala conductzc 4 su libuertad preparatqf
rig; ¥y en suuna, todas las prescripcioncs del proyecto -
que tienden & le corrcccién y enamienda de los condeng--—

dos.

Entre tonto, lo finico que suedc haccrse es ir redu
ciendo greduzluentc A menor ndaero los casos un yue Se—
aplique la pena de muerte, cowmo acon:zcjon los crimina—-—
liztas modernos y e propone en el groyccto; pucs ade--
ads de dejer:ze enterzaente expedida la facultad dc in--
dultar z los condengdos & eila y #3€ consulta gue no se-
imponga nunca £ los aaycres de 70 ofos; 4 los wenores —
dc diez y ochos 2 las uujeres: 4'lov jue delinguen te--—

n

[

€udo clgunc 3¢ loo circuwastoneins alenusnies de cunr~
tz elzze, § otras quu reunides tengan ¢l velor de una -
de oguellas; ni cuasde hayan jpesadc % aiios, contando de
sde €l en que se coutid un delito por ¢l cusl deuitra~

aplicoxrze.

#€ ahf las principmles razones c¢n que descanza mi-

osinién, que bicn juede rcsumirse en estas breves palo~
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bras de Chrlos Licas, autor laureado, y uno de los mAs-
distinguidos escritores sobre el sistema penitenciario:;
' Sea cual fuere el talento de los hombres ilustrados -
que defiende la subsistencia de la pena de uuerte, no -
podrdn luchar largo tiempo contra la irresistible fuer-
za de la civilizacién cristiana, gque debe borrar de nu-
estros cbdigos criminales esa §ltima huella del Talién,
La causa de la abolicién de la pena de muerte, esta ga-
nada ya para el futuro, si apoyandose en el progreso de
la razén pdiblica, en la dulcificacién de las costumbres
Yy en el deéarrollo de la reforma penitenciaria, se lie-
bre de la temeridad de los impacientes, °*

La ejecucién de esta important{sima reforma toca -
al gobierno, quien se apresuraré, sin duda, 4 fornalie .
" zar 1la iniciativa conveniente para el eatablecimiento -
de una penitenciarf{a digna de la capital .de la Républi-
ca, Se tropezari tal vez, como se ha tropezado hasta ~-
hoy, con las escaseces del erario; pero egta dificultad
no es tan grande como parece, pues el gasto total no ha
de hacerse de una vegz sino por partes y en algunos afios
« Ademés cuando el Congres- ha decretado tantos y tan--
tos gastos para mejorar materiales, ; no serfs un apro-
bio nara México, alegar la falta de recursos para desgoe
tender una mejora moral de tanta trenscendencia, como -
la gue se alcanzarfa reformando las prisiones, cuando -
ya en algunos Estados esfé casi al realizarse esa refor

ma ? Esa misma penuria'se alegb por mucho tiempo en ~ee
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Prancia,_con el mismo objeto; y sin embargo, €l gran -
hinistro Necker no dejé de‘hacer por esto 1los gast0os ne
cesarios para mejorar las prisiones, cabalmente en épo-
ca.en que la Francia se hallaba emgpeiiada en una guerra,
como lo acredita el documento que inserta el Sr. Lardi-

gz4bal en su citado Discurso sobre las penas.

) Para hacer otro tanto aguf tendré el Gobierno un e
auxilio no despreciable, en las cantidades que en nues-
tro proyecto se destinan.al erario y 4 la mejora de las
priciones, de lo que produzca el trabajo de los presos,
Mas para contar con ese recurso, es de todo punto ine--
dispensable, que, sin pérdida de tiempo, se establezcan
en las chrceles los talleres necesarios; 1lo8 guales, a=-
demAs de proporcionar al gobiérno grandes econim{as en-
el gasto de vestuario para la.tropa y de otros objetos,
comengardn 4 -introducir entre los encarcelados el hAbi-
to del trabsjo y la moralidad, que hoy ni se conocen en
esos establecimientos. En ellos, se ven aglomeradas, —-
confuﬁdidas y en completa comunicacién personas de to--
das edades: el ladrén ratero y el salteador en cuadri--
1la; el reo de simple rifia y el asesino: el hombre hon-
rado que en un momento de pasién 6 ceguedad cometié una
falta, y el facinerosos 1los criminales ya condenados y-
los inocentes 4 quienes se estd procesando, kEntregados-
todos & una absoluta ociosidad, son actores 6 testigos-
de las escenas.més vergonzosas y repugnantes, y no escu

chan sino el relato de espantosos crimenes, ¢ los pla--
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nes y proyectos de otros nuevos. All{ no hay mfs t{tu--
los & la consideracién que la desverguenza, el descero,
la osadf{a; y acuellas turbas de malvados 8¢ complacen -
en hacer victimas de su brutalidad y en arrancar todo -
sentimiento de honor y de virtud, & todos los que no ==
estfn ain tan corrompidos como ellos.
¢ Y podrén dejarse las prisiones en ese lamentable
. estado /? ; Prescindirg el legislador de procurar por to
dos los. medios la enmienda de los oulpables ? No lo te~
me la Comisién, §orque serfa una negligencia reprenmive
ble geguir autorizgndo penas-deprabadas, que son una ==
iniquidad contra el rec & quien se imponen: una calamjie
dad: contra el interés comins una monstruosidad en deree
cho penal; un veneno y no un remedio para la sogiedad;-
un medic de propager el mal y no de cortarlo, 'Si tal -
‘ sucediera, valdria mfs, la abolicién de toda pena, y fa
cultar 4 los ciudadanos para-hecerse justicia por su mg

_no.

Ya que sc trata de la reforma de las prisiones, =—-
perm{tase 4 la Comisién de Cédigo Penal hacer dos obser
vacioneé, innecesarias sin duda, atendida la notoria i-
lustracién de ud.y C. Ministro, pero no indtiles. Es 1la
primeras que la eleccién.y dessrrollo de un sistema pe
nitenciario son puntos de gran dificultad, sobre 1o0s ==
cuales se han escrito muchos voldmenes, y que han ocupa,

do tanto 1a atencién de los gobiernos que han abierto -
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concursos, ofreciendo premios nombrando diversas comis~
Aiones para su exaumen y enéiado hombres eminentes 4 es~
tudiarlos précticamente en otras naciones;- y sin embar-
80, s8i la Comisién no se equivoca, cuando se ha pensado
aquf en edificar una penitenciarf{a, no se ha hecho més-~
que encargar 4 uno § ufs arquitectos de la formacidén de
los plenos, dejéndoles la resolucién de lss més graves.-
cuestiones de derecho penal. ; No serfa, pués, conveni-
ente que el Supremo Gobierno formese desde luego una co
misién de hombres ilustrados, Yy que elegido con su dic-
tasen un sistema, se apelsra después 4 los arquitectos-

para que‘ajusténdose 4.aquel, presentaran sus trabsjosy

La segunda indicacién es: que #fntes de ahora se ha
%enido como despregiable el émpleo de alcaide de céhrcel
¥y no se han exigido.para servirlo otras calidades, que-
las de ser hombre severo, duro y de vaglor prabado; y en
verded que son bastantes para 1o que han tenido hasta - )
hoy que hacer; pues su obligacién se ha reducido 4 evi-
tar la fuga de los reos y las rifias y motines en el in-
terior de las cArceles, Pero si se ha de emprender la -
reforma radical-de éstas y de las de més prisiones, si-
se ha de provurar la regeneracién moral de los condena-
dos; serj absolutamenteineceserio elegir paras guardians
nes de ellas hombres medianamente ilustrados, severos,-
pero afables y prudentss, de rectitugd y energla, y que-~
tengan vocacibn pars acometer con fé y con gusto lea di-

f{cil tarea de engendrar, en delincuentes corrompidos,-—
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sentimientos de érden, de honradez y de virtud; porque-
sin. la eficaz e inteligente ayuda de hombres de.esa cla
se, seri imposible conseguir un fin tan sento y filan-—
trépico, que todo gobierno debe proponerse como un de——

ber, .

Mntes de formular su sistema penal, medité la Comf
sién: si tendrfa que limitarse & proponer uno que pudde
ra.realizarse desde luego en las actuales prisiones, y=-
que neceseriamente debfa. ser.defectuoso; 6 si proponfia
el que & su juicio fuera mejor adn cuando para ponerlo=
en.cjecucibn se necesitari de algin tiempo y erogar gas

tos de importancia.

Pero se decidid por este dltimo extremos ya porgue
de otro modo serfa muy poco lo gue se conseguirfia con -
hacer un nuevo Cédigo Penal, y ya porque: 108 inconvee—=
nientes que pod{a haber, se evitarfan muy f4cilmente ==~
dictando una ley -provisional, que explicarq el modo de-
llenar los vacfos que por lo pronto resultarén como se- -
ha hecho en casi todas les .naciones que se han dado nue

vos Cédigos.

Si se adopta el que la Comisién propone, habré por
ghora imposibilidad de tener en separacién & todos los— -
reos, como es conveniente hacerlo; pero entretanto se -
construye una- penitenciarfa, acaso convendréd poner en -

absoluta incomunicacidn & los condenados, al comenzar &
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sufrir-su pena, y por un tiempo progorcionade & la durg
cibn de ésta & formar de 1oé reos diversas clasgs, S€--
gén la conducta que tengan y su mayor ‘6 menor enmiendin,
poniendo & las de cada clase en un mismo aposento, y &~
aplicaF todas las demAs reglas que la Comisifn ha cons+s
signado sobre atenuaciones y sgresiones, sobre #1 fondo
de regserva de los presos, y sobre su liberted preparato
ria.

BEn cusnto & los establecimientos pars reclusién de
jovenes, tunemos ya el de la Tecpam y el hospicio de pg
bres que, con cortas variaciones, podrén adfptarse al -

objeto que en nuestro proyecto prooonemos,

Pacil serf tawbién formar un prisién para los reos
de delitos politicos y de imprenta en la parte del eXe-
convénto de la ensefianza que, para el indicado objeto -
que, se separd cuando estuvo 4 mi. ¢argo el Ministerio ~
de Justivime, que hoy desempeiia Ud, dignamente, Esto, -=
sin prejuicio de gque el Gobierno designe la fortaleza &
que hayan de ser destinados los delincuentes polfticos,
en los casos que as{ lo prevenga la ley.

Pera de muy poco serviran todas las medides miene-
tras no exista un buen Cédigo de procedimientos crfming
les, y otro penitenciarfo que reglamente todo lo conser
niente 4 las prisiones: porque estos dos Cédigos y el -

Penal constituyen verdaderamente la legislacidn represi
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va, ¥ son intimamente conexos entre si que faltando uno
de ellos queda trunco al todo que-debe formar, Creemos—
por lo mismo gue-se deben nombrar otras dos comiciones:
una para gue, estudiendo los diversos sistemas peniten-
ciarios que hay, propongan el que debe adeptarse y--for-
me un C6digo de penitenciarfas en que se reglamente el-
trabajo, instruccidn y educacién de los preson;»}a-die-
tribucibn de 1o que estos ganen, la formacién de su fon
do de reserva, la junte derectiva de penitenciarfas y =
les protectoras de oresos y todo lo demi$ relativo al -
régimen interior de l2s prisiones; y otra comisién que-
se encarge de hacer un (6digo de procedimientos crimina
les, en el cu4l se desarrolle al mismoctiempo alguno de
lo8 principios gue establece el cbdigo penal que necesyi
tan reglamentarse, como la retencién,.la libertad prepa
ratoriz. . '

Temo haber ocupado la atencién de Ud, més de lo ne.
cesario para que el Supremo Gobierno comprende fécilmen
te adaptado por lz comisibnj;. sin embargo, no puede ex-
cusarme de hacer 4 Ud, para concluir la siguiente obser

vacién.

Wuestro libro lo. contiené todos los princisios y-
reglas que son fundamentales, y que han de aplicerse -.
despuéé en los libros subsecuentes del C6digoe. Por 1o =
mismo, proceder 4 la fofmacién de estos Antes de que se

adapte definitivamenie aquél 6 dé que se le hagan las -
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reformas y enmiendas que €l Gobierno y el congreso esti
men necesaries, serfia edifiéer sin simientos, y verse -

después en la necesidad de destruir todo lo guc se hu--
. biera edificado. Cree, por tanto, prudente, la Comisién
no suspender ¢l esiudio; -perc sf.la redaccién de los 1i
bros que faltan, hasta ver cufl sez el éxito del traba-

Jjo que shora presenta.

Muy distoente se haga la Comisién de creer gue aquél
deje satisfecha la espectacién del Supremo Gobiermo; ~—-
por. el contrario, conociendo su pequefiez los individuos
que la formen, y la suma Dificultad de la obra que se -
les ha encargado, temen hsberse alejado mucho de la per
feccibn, & pesar de haber puesto la mayor de dicaeién y
estudio por alcanzarla. ; Ojala - y sus esfuerzos puedan
, de algin modo, contribuir 4 satisfacer la premiante -
necesided que hay de tener una legislacién criminsl en-
armonfia ¢on la civilizacién de la época, y tan clara y-
sencilla que esté al alcance hasta de las Yltimas cla--
ses de nuestra sociedad. He ahf{ el uUnico fin que se¢ ha

propuesto la comisibén en sustrabajos.

México, Noviembre 6 de 1869.
ANTONIO WARTINEZ DE CASTRO. (37)

{3 ).- Proyecto de Cédigoe Penal para el D.¥, y territo-
rio de la baja California. J. S. Ponce de Leén, Impre-
sor. México. 1371. pp. III a XAV,
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En el Codigo Penal de 1871 con la comisién integra-
da por los Lics. Antonio Martinez de Castro (secretario-
' de Instruccidn Piblica), Jose Maria Lafragua-iariel Or--
tiz de Montellano y Mariel ii. ngacona,.inébirados en la
escuela Cl&sica se crea el C,P. al cual se le da la de-—
nomthecidn de Cédigo iitnez., de Castro, el cual tuvo una-
vigencia de cincuenta y ocho afiog, y del cuual -sus bases-—
fueran "el libre albedrio, justicia, ejempluridad y co-=
rreccién" { 4 }

Se le cataloga entre los que podrfan llamar cédigos-
cldsicos en-consideracién a gue fue redactado de acuerdo -
a2 las constumbres y lineamientos sociales de la &poca en

la que fué pedactado,

£s la base fundamental para la creacién de los Cédi
@os gue la, sucedieran, siendo la més notable en el C.P -
de 1929. Las figuras delictivas en ste cddigo son eseri
tas con amplitud, observando mds las caracteristicua del
delito cue la de los delihcuentes para la aplicacién de~

lus penus,

Bl delito de violucibn en ¢l C&digo de 1871 se en--
cuentra tipificado en el capitwlo de los delitos contra-
el orien de lag familias, 2a morcl piblica y las buenase

costumbres, siendo aque el bien jurfdico que tutela és la

4 ).-Carrancé 'y ®rujillo, R4dl, Principios de Sociolo~
gie Crimii... y werecno Penal. Escuela Nacicnal de Cren——
cias Politicas y Sociales, México 1955. pag. 160,
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libertad sexual de las personas, como con posterioridad-
lo ostablezcan los cédigos de 1929 y 1931 se le da en e
te cddigo un toque diferencial considerandola como Uns -
causa agravante la cépula realizada contra el orden matu
ral.

Regula el delito de viclacién en ocho articulos que
van del 795 al 802 gefialendose en los des primerus que -

es 1o que debe entenderss por violacidén simple.

La penalided de el delito de violacidn es de 6 afios
y una sancidn pecuniaria considerandose ademés 1m§dberes
& las peraonas que tuvieron 14 ailos, & diferencis de el-
actual fija 12,

En los articulos subsiguientes se definen las cau-=
sas en las gue procederd la acumulaciGn,,asi como en los

que la pena serd incrementada,

Es trascendenta el dltimo art{culo a que hace men--
cién el citvado texto, en el cuel se sefial@ que en el ca-
so de que muera. La victima como resultado del atague 86
fual, 36 aplicara el artfculo referente a la violacién,-
agravendo la pena, en consideracién & le calificativa, -
creandose as{, como primer fundamento y bien jurfdice ti
tulado primordial la vida, por lo gue 3e sancionaba tan~
to la violacidn con la celificative fisica y muerte de -

la victima, mds el delito de homicidio.
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Es natural que por ser el primer ordenamiento penal
tuviese algunas fallas en consideracién a la época en la
que fde redactado u 1és reglas moralea gue en tal tiempo
imperaban, sin embargo su trascendencia es notorfe por -
implantar un orden en el caocs en sl cue se hallaba en «=-

egse tiempo la legislacién penal.
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I.- SOBRE LA DEXINICION DL DELITU:

El Delito siempre ha constituido una amenaza para-
la sociedad, sin importar el tiempo y el luger, pues es

dafiino a su existencia y conservacién,

El ser humano ha tratado siempre de definir los ——
conceptoe que le preacupnn por! la necesidad de utllxzar
f6rm1n ds sinples de trabajo. .

La definicién del delito hace al ser humano recu--—
rrir a las refces mfs profundas de la cultura en su mo-
mento y lugar geogréfico y lo ha logrado ciertamente, -
* aunque con las limitaciones propias, también relaciona-
das con el tiempo y el eapacio.

As{ que el delito.hm sido entendido como uns valo-
racién jurfdica ya sea apreciandolé objetiva o subjeti-

vamente,

En los albores de la civilizacibén, existis ¢l cus~
tigo a los hechos objetivamente daﬂoads, no existiendo~
pox; lo tento una distincién entre los hechos humanos y-
los de la naturalexa, fué tiempo después cuando existidé
una diferenciacién entre los hechos realizados por el -~
ser hu.mt;mo Y los de las bestias y los ocurridos por mo~
tivés naturales, estableciendose una delimitacién subje

tiva del hecho darioso a la sociedad humana, y aplicendo
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Lz sancién, sdlo a los hechos realizados por los hom---

brea.

En cuanto al delito existe una gran diferencia en-
tre la perspectiva que le &a cada una de las ramas del-
conocimiento, ya de tal forma que la filosoffa lo en-—
tiende comov un deber, como la observancia de un deber -
necessrio para el mantenimiento del orden gocial cuyo -

cumplimiento encuentra garant{a en la sancién penal.

» La sociologia entiende al delito como la accldn an
tisocial y defiosa.

Sin embargo, en la doctrina encontramos disemina--
dos loe diferentes concepto‘a acerca del delito, y diver
805 sutores realizan una serie de -definiciones-avocéndo
se a concretizar los elementos que a cada uno de ellos,
le parece més sobresaliente, por lo gque se hace un bre-
vé bosquejo de cnda una de las definiciones que han da-
do los estudiosos del derecho penzl. Respecto al concep
to de delito Bdmundo ldezger lo define como: " ... Una ~
aceidén tipiea, antijuridica, culpable, subsimible, bajo
una sanoién penal adecuada y que satisfaga las condicio

neg de punibilidad ... " . (1)

Bs Carrard quien siempre con su punto de vista pro

{1).~ Bdaundo iezger.- Yratado de derechio Penal., I, p~
- 259, Ed. Reus, MWadrid 1427, Trad, Iuis Jiménesz de Amir
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fundo y crftico en el campo de lo jurfdico quien define
al delito comos " ... la in'fracci6n de la Leyvdel Esta-
do promlgada para proteger la seguridad.de los ciudada
nos, resultante de un acto externo del hombre positivo-
o negativo, moralmente imputable y polfticamente dafio--
B0 a0 " o (2)

Dentro del estudio del concepto de "Delito", encon
tramos que la afinidad de pensamiento jurfdico de cier-
tos autores, dié lugar al nacimiento de Escuelas, la go
sitiva y la escuela clésica, dentro .de la primera, en--
contramos como de sus exponentes nés iupolx;tes a Rafael- .
Garéfalo, quien sefiald defini@ndo al "Delito comos * ...
una lesién de aquella .parte del sentido moral, .que cone.
siste en los sentimientos altrufstas fundementales (pie
dad y probidad) segin la medida.media en que son posef-
dos por una comunidad y que es indiapensable para la a-
deptacién del individuo & la sociedad ... " . (3)-

Y del concepto vertido por la escuela clésica, ya-
se ha hecho referencia al concepto vertido por Carréra-
gobre este punto.

Doctrinalmente para establecer el concepto de Deli

to, la dogmftica ha ocurrido a dos criterioss la concep

(2).- Carréra, Prancisco. Programa del Curso de Derecho
Oriminsl, Ed. Témis, Bogotd, 1956, pég. 2L . .

{3),- Pavén \Pasconcelos, Prancisco.~ Derecho .Penal Mexi-.
¢ang, phg. 163, Ed. Pérrua México D.F. 1987.
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¢ién unitaria o totalizadore y la analitica o atomizadg

Td.

Los autores que se afilian a la co‘ncepcién unita~=
ria dei-delito, ve al delito como uni'pieza concrete, =
como " un blogue monolftico ™ es para ellos el delito -
un ‘todo, el -cual no ee puede dividir y debe ser egtudia
do por consecuencia como un universo imposible.de escin
dir.

Por su parte la concepcién analiticn 6 atomizndorn
concibe al delito como ente cmpaz de ‘ger. estidindo en -
partes. pero sin perder su carédcter de elemento wniver-
sal, en el cual sus componentes si pue‘deﬁ ser estudig--
dos independientemente, no pierdén relacién entre sf{, -
ya que la conjuncién de todos ellos, es'lo- que da lugar
&-1la concepciédn real del delito.

Es esf{ como a este respecto Jiménez de Asia sefiala
t+ " que s86lo estudiendo analfticamente el delito es po-
sible comprender la gran s{ntesis en gue consiste la —=

accién o la omisién sancionadas por las leyes " (4,

Existe otra concepcxén sustentada por Rodriguez Ma
ﬁoz ¥y denominada "sintéta,ca" Por Blaaco y Peméndu de-
Moreda, misma-gque sefiala Ballvé, debe co_n més propiedad

(8}.~ Jiménez de Asda, Iuis. " La ley ¥y el delito, " =
pag. 255, Ed,. Hermes, 2a Edicibn 1954.
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llamarse Mecléctica", opinidén que compartimos en consi-
deracién a que es la conjuncidén armonica de ambas COw—-
rrientes.

Dentro de la concepcién atomizadora del delito, en
contramos que puede ser esiudiado s partir de dos ele——
mentos, concepcién a la que se le da el nombre de digo~
témica 6 bitémica, tritémiea,-de tres elementos, tam.-—-
bién ge le denomina triéiicg, tetr€t6mica. por’ cuatro,-
pentatémica por cince.elementos, haxatémica -de seis y -
ia heptatémica formada por siete elementos, mismas-que-

pue¢den ser estudiadas con elementos diferentes.

Nis es as{ que siendo tantos y variados los cami--

nos que.se pﬁgden elegir para conceptualizar el delito,
- debemos én estricto Derecho, abocaprnos.al estudio de ég
te, por medio He la dogmitica. Nuestro Cédigo Penal, dg
fine al delito como: "el acto u omisién que sancionan -

las leyes penales," (aitfculo 7o) (5) .

Le definicién vertida en nuestro Cédigo Penal, es-..
innececsaria por.ng aportar utilidad algunaz, adewdis de -
ser una definicidn estrecha y sumamente pobre en apre-~
ciaciones jurfdicaes trascendentalea, observandose en la

misma, el que se trata de una sintecis ingomplets.

¢5)s~ Cédigo Penal para el Distrivo Federal en Materia-
comin y para toda la Repiblics en materif Federal, Mfzi
¢o D.P., phgina . Bditorial Pormis Rdicién 1659,
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Debemos por otra parte de entender al delito den--
tro de la.concepcién stomizadora, ya gque es la forma en..
la cual el estudio del mismo se encuentra reforzado. *

La Opiﬁién que en mi criterio, es la mfs acertada,
es la que define al Delito como: "la conducta o hecho -

tipico, antijurfdico, culpable y punible® . (§) .

Tgl opinidén es vertida en la presente Tesis, en -
consideracién a que la solucién analftica es la més am-
plia y da mayores posibilidades psra el estudid gerio -
del Delito y la de més id6nea wplicacién, al trater des
estudigr cada ung de ieifigura delictiva en partieular,

Es esta concepcién, aurge a su vez el aspecto nega
tivo de cada uno de los elementos 1ntegrantes del deli-
to, los cuales como hace referencia el, gquien acepta la
tesis heptatomica es éifﬂaestro Celestino Porte Pettit-
-Candaudap que sedala que sons- (F)

Gonducta o hechot art{culo 7o del Cédigo
‘ Penagl: y'nﬁcleordel ti-
po respectivo. -

Tipicidad: Adecuacién a algunos -
: de los tipos penales.

wmaZoa

(6).~ Pavon Vasconcelos, Prancisto ...... Op.cit.phg. 2
(7).~ Porte Petit Candaudap, Celestino. "Apuntamientog~
de_la parte Geperal {iel Derccho Penal®, Pagins 203 Edi-
torial Porrdéa. Muodfcima edicién. México D,P. 188G,
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Antijuridicidads

Imputabilidad:

Culpabilidad:

Punibilidads

Cuando habiendo tipici:
dad, no existe una cewn
ga de austiﬁcacﬂn 0=
licituas-

Cuando no ocurre la ==
excepcién a la regla -
de incapacidad de cul-
pabilidad (artfculo 15
fraccién II del Cddigo
Penal ) Es decir gue o~
xiste cdpacidad de cul
pabilidad.

CGuando exista reprochg
bilidad.

Condicionea objetivas=
de punibilidad cuendo-
las requiere la ley:

Artfculo 76 del Cédigo
Penal y da. pena seﬂall
de en cualquier tipo -
penal. *

Una vez definido el Delito desde el aspecto dogmé-

tico, es pertinente que se observe en su astp/ecto negati

vo, mismo gue debe ser estudiado.para obtener el conoci

miento totalizador del -Belito.

[

Ohservando que para el estudio de nuestira materis,

Yy en ;rirtud de que se estudiaran nés a:delanvte,.‘cada Wro= .

de sus elementos tanto positivos como negmtivos, me per

mito, presentar un cuadro sinéptico de delito ‘en su-ps-

pecto negativo, mismo que también es preseﬁtadb.gozr, ¢ Lm

i
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mgestro Porte Petit en el libro ha que se hizo referen-

cia anteriormente.

FHE FPOHBMEQOY ZOoHMaoraZOoaQ
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A) Ausencia de conducta

B) Atipicidad

C) Causas de Justificacibn

D) Inimputabilidad

Art, To del C6di-
go Penal interpre
tado a contrario~
gensu y el art.1S
frececibn I.

Cuango-no haya a-
decuacidén a algu-
nos de los tipos-
previstos por la-
ley. )

Legitima defensa-
{art. 15, frac. -
I1) Bstado de ne-
cesidad {cuando -
el bien sacrifica
do es de ménor en .
tidad). (Art, 315-
frac.”IV). Ejerci
cio legitimo de -

un derecho (Art.~

15, frac. v,

Cumpliniento de -~
un dcwver en forma
legitima (Art. 15
free. V) Impedi--
miento legitimo -
(Art. 15 frae. VL
IY), Obediencia -
jerhrguica, en su
caso Art. 15, fra
ce. 'VIX).

Juando corcurra -
algune de las hi-
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E) Inculpabilidad

P) Ausencia de Condiciones
objetivas de punibili--

dad.

G) Excusas absolutoria
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pbétesis prevista-
en la frac. II -~
del Art. 15 del -~
Cédigo Penal.

Error de tipo (ar
t. 15-XVI)
Error de licitud-
Art, 15-XI)

Cuando falte algu
na de las Condi--
ciones objetivas-
de punibilidad e-
xigidas por la =-
ley.

Artfculos 138 y -
375 del Cédigo Pe
nal. sefialados por
algunos autores.

ANALISIS DE LOS ELEMENTOS ESCENCIALES DEL DELITO:

Referente a la configuracién de este primer elemen

to objetivo de la conducta, deﬁemos establecer la defi-

nicién de lo que se debe de entender como hecho, accién

o cualquier otra denominacién que se le da a la manifes

tacién de los deseos del-sujeto activo, debiendo encua- .

drar de la forma més preciga posible, cual de las deno-

mitraciones es la mAs conveniente, y.con la gue nuestro-

lenguaje jurfdipenal, es més técnico y preciso.
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SUJ=TU wCPIVOs

El sujeto activo, es el elemento simm qua non
del tipo, ya que no poGemos concebir que puéda-existir
un tipo.sin.sujcto activo, debiendo entender como sujg
to active, el cue interviene en la realizacifi del deli

to como autor, coautor o cémplice.
SUJ.TU PasIVOs

Bs el titular del bion juridico protegid@ por
1la Ley, por lo general el sujeto pasivo es diferente o
independiente del objeto material, pero en algunos ca=
sos exisie identided entre ambos, el suje$o pasivo en-
todo delito tiene una doble connotacién, en considcracién
& que en cada caso concreto, oxisite un tituler del bi
en jurfdico twtelade, sir embargo también:en todo cuso,
el ©Bstado se erige como sujeto pasivo de 'la agresidn -
del sujeto activo, por lo.que se da una doble signifie

cacién a la connotacién del sujete pasivo,

Debemos entender que cn todo caso concreto ol
sujato activo es el yue realizara la accidén o 1l omisi
én, y existird siempre un sujeto pasivo que sufra la a
gresién, ya cea er s{ mismo (cuéndc-exisite identidad
entre sujeto pasivo y objeto matérial), o aflo en el--
objrto material de su prqpledad, a gobre el cual la --

Ley le da un derecho.

" CONDUCTA:
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La conducta, tiene como primera problemAtica la de
establecer linéamientos cefteros, entre 1o que se debe-
‘de ‘entender como hecho, y lo que se debe de entender co
mo acto.

Estableciendoge entre el hecho, una confusién con-
el mismo.delito, asf al estudiarse independientemente -
del concepto de delito, una connotacién deversa a la ~-

que es su propia naturalega jurfdica.

Por lo tanto debemos entender que dentro de la via
da forense, se entierlde al “Hecho", desde un senvido am
plio y otro sentidb ‘restringido, entendiendose dentro ..
de los primeros mencionados al "hecho™ como comprengi--
vo de todos los elementos que realizan el tipo legal --
descrito por la norma, y referente al. sentido estricto,
debe entenderse como el que se refiere solamente a los~
elementos materiales del tipo.

Pannain sefiala que debemos de entender por hecho:—
", ..al delito en el conjunto- de sus elemento. tanto ob-
Jetivos como subjetivos ..." (85

La anterior definicién he sido aceptada por la ma-
yorfa de los autores, por lo que es importente hacer -«

mencién & la trascendencia que tiene en el momento del-

(9)1- RBannain Remo. Maniale di Diritto Penale, Torino,
1950, pig. 171.
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estudio del primer elemento objetivo del delii.to. 0l ——u
cual se configura por el hecho, ya sea en'au concepcidn
' amplia, confundida por la generalidad de las personas -
por el delito mismo, as{ como enisu.sentido particular-
de integrante de la configuracién atonizadora del deli-
to, por lo que se debe dejar por sentado la trascenden
cia que tiene en la prelacibén 1légica del delito, -ya ‘que
i:ara que el delito nagzca, Como @6 debe entender en el -
inter criminis, debe .existir necesaria & indubiteblemen
te.1la exteriorizacidn de la donducta, ya sea esta en un.
'hacer o .en un no hacer, lo cual trae como consecuencig~
una realizacz.én en el mundo exterior existiendo por le-

tanto un elemento, fi{sico o material.

La exteriorizaecién de la conducta criminal en "he-
chos" concretos, traé. como consecuencia -163103 ¥ necesg
.ria, que se pueds realizar por el agente del.delito,’ ,-'
una accibp o0 una:omis:.dn, as{ el d.elito tiene la posibji
lidad de realizarse de qatas dop formas, por lo cual la
caracteriologfa que debe’ ilevnr implicita la concepcién

debe ser precisa.

Como primer paso, determinado as{ los conceptos y~-
a la luz de 1o anteriormepnte. msnifestado, es incorrecta
la denominacién de aceién a 1a4exteribrizaci6n de:(:licha
‘determinacién criminosa, ya'dué r;a'usiempre se man;.t‘est_a.
r4 atraves dé una ucciéh., pues pueqé ser replizada a —-

o
través de la no decidn u omisiédn devaccién,
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A la luz de la doctrina se han establecido por di-
versos autores, concepciones dentro del Ambito de la --
conducta en su elemento objetivo, confundiendo a la @ea
€idn: ocon la conducta misma, sin hacer distincién de ——
sus formas de manifestacién incluyendo en ella tento a-
1a accién como a la omisién lo cual es totalmente inco-
rrecto, para el -maestro Porte Petit, el término m&s co-

rrecto es conducta o hecho argumentado:

"Consiguientemente, la conducta consiste
en un hacer voluntario o en no hacer vo-
luntario o invoiunterio {culpa), dirigi-
dos a la produccién de un resultado mate
rial tipico o extratf{pico. La conducta -
debe de entenderse como el ejercicio de-
un comportamiente que tiende a un fin. -
Por lo tanto la voluntad del objetivo es
claramente la base de la teoria finaliss
ta de 1la accién,

Dentro del término conducta quedan-
comprendides la accién (hacer) y la omi-

. @ién (no hacer ¥a Antolisei explicas "La
conducta puede asumir dos formas diver--
sas: una._positiva y una negotiva: puede-
congistir en un hacer o un no hacer, En-
el primer caso tenemos la accién (accién
en sentido estricto, llamada también ac-
cién positiva); en el segundo, la omi——-
sién- (1lamada iguslmente accién negatiw-

va)" (9)
Por lo tanto para el maestro Porte Petit, queda im

(9).- Porte Petit ... Op. cit. plg. 5
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plicita la idea conceptual de hecho, ya que como sefiala
se egtablece una similitud tajante entre conductam y he-
cho, estableciendose asi la prelacién 1légica jurfdica -

dentro de la teorfa del derecho.

Para Jiménes de AsSa 1la expresién acto es la més -
aceptada en consideracién a que sefiala, el hecho impli-
ca una idea demasindo genérica, ya que implica en 8{ -
cualquier acontecimiento ya sea nacido de la naturalezs
o por la voluntad dirigida el hombre., As{ como el autor’
sefiala que el ecto implica sl hacer y el no hacer {(ac--

cién, omisién).

La denominacién acontecimiento o acaecimiento, son
utilimados inadecuadamente por Mayer), ya que no se ob--
serva en los mismos manifestaciones de voluntad. Y un -

acontecimiento puede tener un origen suprahumano.

Matacién en el mundo exterior, es una terminologfa
totalmente errénes en consideracidn a que en el mundo =
jurfdico la conducta desplegada por el agente, no trae-
siempre un cambio en el mundo exterior, ya que como se-—
estudisra m4s adelante en la teorfs del delito, y en su
primer elemento objetivo la conducta puede manifestarse
en un no hacer implicando de tal forma dentro de la mig
ma delitos de simple peligro y los llamados delitos de-
merg conducta, debiendo por lo tanto establecerse una ~

terminologfa distinta para los delitos de resultado ma—
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terifl.

La Constitucién General de la Repiiblica, para la -
definiocidn o tipificacién de 1las conductas alude a la -
palabra hecho como es en él Art. 14 en donde sefiala ,.-
"... Kadie podrd ser privado de la vida... y conforme a
las leyes expedidas con anterior sl hecho...". El Art,-
16 seflalas * ... No podrd librarse... , scusacidén o gue
rella de un hecho determinado que la ley castige con ne
na corporal... ". Y el Art. 20 menciona: " ... Se le ha

rf saber en sudiencia pdblica... EL hecho punible.,.. -
<)

Bl Cédigo Penal menciona también la locucién de he
cho y es as{ que los artiguloé 90,,15, fracec. 10a.y 36,
49, 86, fracc. II, 90, fracc..VIII, 227, 247, fraco. II
286, en loslcualea se advierte por lo tanto, que el Je-
gislador hace la conceptualigacién del primer eleumento-
Dpj@tido del ilfcito a la éalabra hecho, ¥ no acto o -~
con&uqta en consideracién a que estas tienen una cormno-
tacibén my re§tringida ¥ no satisfacen en su totalidad-
la idea implfcita que conlleva la denominacién de deli-
to el cual puede realizarge_ por una accién o una Omi—--
8ién. siendo asf que el legislador usa la més adecuada-
(hecho) para no incidir en error al momento de gue se -

presente el caso concreto,

(10).- Cuello Calén. Derecho Penal. I, p. 319, 12a, edi
cién, Barcelona 1956,
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PORIAS D La CONDUGCTAs3

La determinacién criminal, puede ser manifestada -
por el agente de diferente forma, as{ es como 38 puede-
obgervar en la tipificacién de dichas conductas, estas-
manifestaciones externas pueden adopiar las siguientes-
formas , &) accién, b) omisidén, esta Yltime se divides-
l.- omisién @imple, 2.~ omisién impropia o comisién por

owisidn,

La accién.- La accidn iumplica la exterriorisacién-
del A8 idea del agente, atraves del movimiento corporsl
que implica el dominio sobre el cuerpo atraves de la vo
luntad o un no hacer o inactividad, implicando esta se-
gunda mencionada en un& voluntad dirigida a un resulta-
‘do que serd ejecutado con su no hacer. Para Cuello Ca~-
1én ... "la conducta exterior voluntaria encaningada fe—
la produccién de un resultante® es la accién en sentido
amplio. (11)

La Suprema Corte de Justicia de la Racién, ha esta
blecido respecto & la conducta que esta debe entenderse

como el couportamiento corporal voluntario,

La accidn 1leva implicitos dos elementos uno fisi-
co (que es la menifestacidn externa, observable por los

(11).~ Cuello Calén. Derecho Penal, I, p, 319, 12a., ed.
Editorial Temis, Barcselona 1956,
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sentidos) y un elemento psiquico de la misma (la volun-
tad de la gente),

Para los diferentes autores es distinta la esquema
tizacién de los elementos de 1la accién, para unos sons-
la voluntad o el querer, la ectividad y el deber juridi
co de abstenerse, para otros loa elementos de 1la accién
son: una actividad o movimiento corporal y la voluntad-
0 el querer reslizarla.

De esta gsegunda mentionada se desprenden diversase-
fases @ saber: 1l.,- La concepcién; 2.~ La deliberacién;.
3.~ Determinacién; 4.~ La ejecucién, es esta Wltime la-
voluntad que acompafia & la ectividad misma inmiscuyendo
dentro de ella el contenido psiquico de la conducta, a-

ese proceso se le llama iter criminis.

El sujeto al actusr por su voluntad y realizar ya-
sea delitos de accidén o de omisiép siempre tendrd en -
mente el violar una norma prohibida como lo sefiela la -
fundamentacién teleoldsica del delito, por lo tanto en-
los primeros es decir en los delitos de sccién se viola
uga norma prohibitiva y en los segundos unk norma pre—-
septiva, tales normas sgsiempre tendrén una naturaleza Ju
r{dico penal,

La omisién.-~ La omisién es la forma negativa de la

conducta, es el no hacer voluntario frente al deber que
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ordens la norma pengl. Es trascendental en este momento
‘gue se estudla la omsldn, el seﬂalar que 1la voluntad =
del agente es de suma 1mpox‘tax__:t;1a, ya que no todo no hg
cer se encuentra tipificado n;L puede ser abarcado den——
tro de la concepc16n dolosa del delito, por lo tanto la
voluntad del agente debe ir chrlgxda a ia no realinna.-
‘cién de 1o que ordena la noru, la onisién debo temr -

implicita una accifn que ae esperabl.

La omisién al. igual que la accién tiene elementos—
que la caracterizan; dichos elementos son pera clxéllo -
Celén: a).- Voluntsd, 6.).- Co.nduc'ta inactiva o inactivi
dad c).- deber jurfdico del obrar. Para el Maestro Porte
Petit los elexﬁentou de 1a omisién son:’

a)- Voluntad 0 culpa. ’ ’
t_:) Inactividad o ne hacer

¢) Deber jurfdico de obrar, y

d) Resultado tfpico. (12)

Mezger seflalas ™ Afn el delito de omisién propio -
puede cometerse, segin lﬁ'aAcircunstancies dolosa o cul-
possmente,.En algunos casos de delitos culposos de omi—-
8ibn, se pone de manifiesto que, para gque se realice un
- delito ge’ om.tsl6n propia, no sélo no es necesaria acti—-
“vidad alguna, sino tampqco voluntad alguna. Pero aquf’ q'

tampoco ea> trata de un simple no,q_gerer‘ sino, como de -~

(12).- Porte Petit, Op. Cit. pégy 5, 9
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costumbre, de un "o querer algo® {3) .

Dentro de los delitos de owmisién debemos hacer la-
diferenciacién entre omisién simple y los de comisidn -

por omisién,

La omisién propia o simple es aguella en la cual -
no existe matacién en el mundo externo, obteniéndose un
resultado puramente jurfdico o tigico, violéndose dnica
wente uns norma preceptiva penal y cs8 en esta omisidn -
sinple la que integrm el delito, siendo que la omisién-
es la inactividad voluntaria o0 culposa que viola la nor
me que ordena gue se haga. Se encuentra iuwplfcito el de
ber jurfdico de obrar y es asf que la esencia de la omi
8ifn es un no hacer que implica haber omitido la reali-
zacién de una accién que se exigfa. Dicha omisién volun
taria implica una accidn esperazca en el amundo jurfdico-
debe ser.exigible, si era exigible al sujeto del delito
que obrara de tal o cual forma y lo hizo, viola la nor-
ma penaly pero si esa omisién no tenfa iaplfcito un de-
ber jurf{dico de obrar no puede ser penalmente reorocha~
ble oxigible & guien ge fuputa ya que en los delitos -
de omisién simple la accién esperada debe estar implici
ta en una norma penal, debe’tener una tipificacidn, —w-

pues de otra manera su no realizacién ne tendrifa relé--

{13).~ Derecho Penal. Libro de estudio Parte Genecral, -
p. 120 Editorial Bibliogréfica Argentina. Buenos Aires-
1953. Op. Cit,
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vancia penal. En este tipo de delitos es trascendental-
el deber jurfdico de obrri impuesto por un ordenamiento
no penal ya gue la omisifén de tal forma no serfa tfpica
en consideracibén a que lo que constituye el delito es -
la omisién simple tipica, 8sin resultedo material. E1 re
sultado tfpico dentrc de los delitos de omisién simple-
trae como consgecuencia un canbio en el orden jurfdico -
ya yque se consuma el delito ein un resultado material -~
al no cumplirse con el deber jurfdico ordenado por la -
norma senal,

En los delitos de omisidn simple el sujeto tiene -
una obligacién, un deber jurfdico de gotual.

Comisién por omisifn.- Son los delitos en los cua-
les el agente se mantiene en inactivided, en un no ha--
cer voluntario o no voluntario (delitos culposos) vio--
lando una norma preseptiva ya sea esta de derecho pensl
o de cualquier otra rama del derecho y una norma prohi-
bitiva teniendo como consecuencia un resultsdo material
al igual que en los delitos de omisién simple, los deli

tos por owisifn cuentan con los siguientes elementoss

@) Una voluntad o culpa

b) Insctividad

c) Deber de obrer (una aceifén oupereda Y exigida) y de~
ber de abstenerse,

d) Resultado tipico y material. (14).

- (14),- Derecho Pensal, Libro de estudio Perte Cenciul,p.-
120 BEd. Bibliogréfica Argentina. Buenos Aires 1958, Op.
cit,
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Es as! que haciendo una confrontacién entre los e-
lementos de la omisién simple y la comisién por omisién
resalta el hecho de gue en los delitos de comisién por-
omisién existe un resultado material es decir una muta-
cién en el mundo fenomenolégico as{ como un deber de o~
brar y un deber jurfdico de abstenerse que resultan vio
lados.

En la comisidn gor omisién el deber de obrar deri-
va de un.precepto jurfdico, como ya se ha hecho mencién
sea este del derecho penal o de cualquier otra rama del
derecho, se oroduce un resultado materiel jurfdico, es-
tabkiendose como la configuracién del tipo punible, se-

observae asf{ mismo el deber jur{dico de obrar.

Surge la problemftica acerca de i los delitos de-
‘comisidn pof omisién pueden ser configurados también en
los delitos cometidos por accién, en los delitos de co-
misidn por omisidn la conducta no realizada (accidn es—
perada) es impuesta como un deber de obrar, este deber-
de obrar derivado ya de un precepto jurf{dico d¢ natura-
leza penal o de cualquier otra rana del derecho pdblico
o privado, puede bifucarse opbien quedar inmerso en di-
vyersas clases de deberes;

En los delitos de comisién por omisién se sanciona
no la omisidén en si sino el resultnade oroducido vor es-

ta, lo que constituye 1la violacién de la normz srohibi-



76

tive, es decir se establece la principal caracterfatica

de la comisién por omisidén: el resultzdo material.
EL RESULTADO:

El resultado es el conjunto de cambios opermdos en
el mundo fenomenollgico como efecto de la actividad de-
lictuosa sin embsrgo de amcuerdo a lo que se ha expuesto
anteriormente no siempre la conducta desplegada por el-
agente produce cambios en el mundo exterior, estableda-
ciéndose as{, légicamente, gue no todes lazs conductas -
tendrén un resultado material para el derecho. Se obser
va también que no todos los efectos que produce la con-
ducta del sujeto tionen el rango de resultado es asf --
que se observa que exieten efectos naturales y efectos-
jurfdicos de la conductu, dicha diferenciacidn se daré-
independientemente en cada uno de los esquemss legales—
de cada deldtd.eX efecto natﬁral de la accidn relevante
para el derecho penal seri aquel gue corresgonda al pre
supuesto penal, creéndose as{ una concepcién jurfdica o
formal y otra netursifstica o meteriel, en la primera -
exicte un cambio en el mundo jurfdico el cual es inmate
rial, y en la segunda se trasforme el mundo material. -
'De ambas acepciones debemos establecer una concepcién -
jurfaico formal del resultedo, éomo lo afirma Mazary, -
Vannini y De Marsico, ya que existen solo ciertos afec-
tos de relevancia juridicé.y otrog que son secunderios-

para la configurncidén del delito creéndose as{ corrien-
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tes y técnicas jurfdicas que sefialan divergencias entre
el delito consumado y el delito agotado, es =s{ gue te-
nemos el concesto de resultado jurfdico que es el més -
trascendente para el estudio del debPecho venal, por in-
cluir los efectos que son relevantes pare la tinifica--

cién de la conducta,

Nexo de causalidad.- El nexo causal es pronio de -
los delitos de resultado material ya que s6lo en aqueis
l1las conductas productoras de cambios en el mundo feno-
menolégico tiene cabida la expresidén del nexo causal, -
ya que es un concepto légico no jurfdico, es la referen
cia ligaﬂd interseccién entre la causa y el efecto, es-
la relacién entre la conducta y el resultado. Esta rela
cién es activa y productiva, ya que no se nuede sunoner
la existencia de un cambio en el mundo material sin la-
pre-existencia de una accién o omisién, y entre ambas,-
como un puente debe existir la relacién de causalidad;-

sublata causa effectus.

Dentro de la causalidad existen dos teorfas a sa-~
ber: a) La teorf{a generalizadora, b) Teorfa individuali

zadora.

Dentro de la teorfa generalizadore, encontramocs la
teorfa de la equivalencia de las condiciones dicha teo-
rf{a fué creada Jor Von Buri la cual sefiala, que la suma

de todas las condiciones negativas o positivas que pro-
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ducen el resultado y como todas las condiciones son e~-
quivalentes entre sf{. por tener el mismo valor causal,=-
coda une de ellas, a su vez, debe considerarse como cau
sa del resultado. Dicha definicidén se refiere a la cau-
sa. Esta teor{a es la mejor estructurada y en la cual -
nuestro derechc positigo tiene. su fundamentacién, ya --
que el juzgador al tener ante s{ un caso concreto, con-
sidera todas y ceda una de las condiciones y elementos-
que se le presentan, no debiendo desechar ninguna de e=
llas, dejando a su libre arbitrio solo la valorizecién-
de dichas condiciones para dictar una sentencis condena

toria o absolutoria.

Teorfa de la Ultima condicién o de la causa préxia -
ma., Para esta teorfa, del conjunto de condiciones conecu
rrentes a la produccién del resultado, solo tiene carég
ter de causa la dltima de ellas, es decir la més proxi-
ma al resultado. Esta teorfa es errdnea en considera——-
cidén a que se desechan de antemano las condiciones me-~
diatas de ejecucién del delito y se toman solamante en-
cuenta las mis inmediatas a su perpretecién, niega asi-
lgs concausas y no resuelve el problema de la participa -

cién,

Teorfa de la condicifén mAs eficaz para esta tiene-
valor causel aquella condicién que, en el conflicto de-
entre fuerzas antagénicas desplegara eficacia oreponde-

ronte. En esta tcorfa la condicibn mds eficaz es aque--
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1lla que ha contribuido mds a 1a obtencidn del resulta~-

19

do tfpico, dejando & un lado condiciones relevantes y —
con profundo sello de calidad, ya gque en la teoria de -
1a condicién mfs eficaz nos atendriamos para dictar un-
resultado une aberracién jurfdica gue tendria el sello-
caracterfstico de la injusticia y de 1z idea de que el-
Juzgador se erigiers en un ser superior capaz de discer
nir que fie lo que tuvo mayor importancia o més efica--
cia pars odbtener el resultado tipico.

feorfs de la adecuacién.- Conforme a ella, &3 caws,
8a en 1a produccién el resultado no toda condicién sino
aguells apropiada pars producirlo, es una teorfa que no -
tiene ningdn fundamentc en consideracién a que, se rea-
lice el resultado jurfdico no solo existe una condicién
apropiada, y en la mayoris de los casos son miltiples y
variadas las condiciones necesarias para la éroducciénn
del resultado,

Teorfa de ls causa eficiente,~ para epta teoria la
causalidad eficients es aquella fuerza del ser que con-
su accidn produce un hecho, esta teorfa tiene bases ju-
ridicas trascendentss ya gue las condiciones no son me-
nos decisivas que la causa en la produccidén del resultie
40, y son todas:;quellus condicionds, como lo mencions-
la teorfa de la equivalencia de las condicionss las gue

dan como efecto el resultado.
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Teor{a de la causa humena exclusiva.s4 En ella sélo
los resultados ejecutados dentro de la esfera del ac-—w—-
fuar del hombre, pueden considerarse como eventos srodu
¢idos por una causa huwmana, en consideracisn a que el -
sctuar del hombre se rige por la voluntad del cuerer y-
entender,- esta teorfa excluye los factores excepciona~
les se le critica a esta teorf{a en consideracifn a que-
no todas 1las acciones humanas tendrén relevancia dentro
de la figura delictuosa ya que esta teorf{a es sumamente
amplia.

CLASIFICACICN DLL DELITO EN RELACION A LA CONDUCTA
¥ AL RrSULTADO:

El maestro Porte Pettit hace la clasificacién del-

delito de scuerdo al sipuiente esguema:

a) De accidn.

b) De omisién.

¢) De omisibn mediante acoi-
Clasificacifn del delito cidn,
d) WMixtos: de accién y de o-

misidn.

e) 3in conducte (de sospecha
o posicién).
De omisién de resultado,
Doblemente omisivos,
Unisubsistentes y pluri-—~
subsistentes.
i) Hebituales,

en orden a la conducta,

[
St
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DELITCS DE ACCION:

Son aquellos delitos en los que la conducta se mawn
nifiesta atraves de movimientos corporales o un conjun-
to de estos,

DELITCS DE OMISION:

Son aquellos en los gue la conducta consiste en un

no hacer o inactividad de carécter volunterio.
DELITOS DE OMISION MEDIANTE ACCION:

En estos como lo sefiala Franecisco Pavén Vasconce—~
los haciendo cita al Maestro Porte Petit, (15) referen-
te a este tipo de delitos: "La omisidén como forme de la
conducta consiste en un no hecer, en una inactividad, -
o sea lo contrerio a la accién que consiste en un hacer
no es posible aceptar los delitos de omisidn mediante -
accidn, considerande la esencia de las formas de la con
ducta: accién, omisién, comisién por omisidn. 5i la con
ducta abarca el hacer y el no hacer, es inconcebible ~-—
sostener la existencia de un_no hacer mediante un ha«-s

cer; esto constituye unu"tontraditio in terminis",
DELITOS MIXTOS DE ACCICN Y DE OiMISION:

(15 ).~ Pavén Vasconcelos... pg. 2 Op. Cit.
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o Son delitos que requieren expresamente de una @c--—

*6{6n ¥y de una omisién, por lo que se les ha llamado tam
bién delitos mixtos, siendo configurados por dos condug
tas, una que realiza el evento y otra que omite la rea~
lizacién de la conducta exigida por el tipo penal, es =
ejemplo de esta clase de delito: El tipo previsto por -
la fraccién III del artfculo 277 del C8digo Pensl.

DELITOS DE CONDUCTA (DE SOSPECHA O DE POSICION):

. Se niega la existencia de delitos sin conducta, —=
por razén de ser la conducta el presupuesto objetivo ne
cesario en la prelacidn jurfdica para la existencia del
delito; sin embargo se ha sostenido por diversos auto--
res, entre ellos Antolisei, el hecho de que pueden exis
tir delitos en los cuales no exista una aceién ni una -
omisién, sino gque pprr la mera situacién bajo la cusl se
coloca el sujeto, configurémiva del hecho incriminado =

por la ley, por ejemplo la vagancia y la malvivencia,
DELITOS DE OMISION DE EVENTO O DE RESULTADOs

Se establece que en este tipo de delitos, el tip;-
exige la necesaria integracién del resultado, por 10 —-
tanto le verificacién de dicho regultado trae como con-
secuencia la confipguracién del delito., Para la corrien-
te que sostiene este tibo de delitos lo mAs importante-

es la mutacién en el mundo externo, y si no se configu-
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ra dicha mutacién no se tipifica la conducta como delig
tuosa, por lo tanto, se tieﬁe de tal forma la expresién
de que el resultado donstituye en s{ la base funda.i€n--
tal para que el sujeto en su conducta se vea sujeto de-

la incriminacién.

Les argumentaciones referidas para este tipo de —-
delitos no las comparto en consideracién a que en todo-
caso estaremos hablendo de delitos de omisién, creando-

de tal forme figuras juridicas absurdas.
DELITOS DCBLEMWENTE OMISIVOS:

Este tipo de delitos afirma Raniere, son aquellos-
en los cuales el sujeto activd viola tanto un mandato -
de accién como uno de comisidn, configuréndose al no --
realigar un evento que debe ser producido omitiendo el-
mandato de accién. Lo cual resulta sélo un juego de pa-
labras, ya que el ejemplo que del mismo da no se confi-
gura en si mismo, ejemplo que relata de lu siguiente ma
nera; Es del sujeto que debe hacer y no hace, como en -
el caso de la »ersona que no haciendo lo que dehe de ha
.cer no lleva a conocimiento de le autoridad un determi-
na@o hecho. Ejemplo aue no tiene la configuracién que -
se le quiere dar para la estructuracién de este tipo de
delitos, ya que se trata de un solo acto, que es no pre
sentarse nnte la autoridad desobedeciendo la orden cate

gérica de la ley Penal.
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DELIT05 UNISUBSISTENTES Y PLURISUBSISTENTESS

Los delitos unisubsistentes son aquellos en 108 =-
que la accidn se agota en un solo acto; los delitos plu
risubsisteontes son agquellos en los que 1la accién se ago

ta con varios actos.
DELITOS HABITUALES:

Son aquellos formados por una pluralidad de hechos
que considerados dnica y exclusivamente en forma conjun
ta y reiterada integran el delito , dichos actos &l re-
petirse son ds la misma especie, y cada uno de ellos =-

congiderado en particulas no conatituye delito.
CLASIFICACIUON DAL DELITQ EN ORDSN Al RESULYADUS
El maestro Porte Pettit, clasifica al delito por -

orden dg su resultado de la siguiente manera:

a) Instanténeos.
b) Instantaneos con efectos per

manentes.
Clasificacién del ¢) Permanentes.
delito en orden - d) Necesariamente permanentes,
al roesultado, e) Eventualmente permanentes,
f) Alterpativamente permanentes
g) Pormales.

h) Materiales,
i) De lesién.
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J) De peligro (16)
DELITOS INSTANTANEOS:

Son aquellos delitos en los cuales la consumacién-
Y el agotamiento se verifican instantaneamente, siguien
do el criterio que atiende primero a la consumacién del
delito y en €l segundo a la destruccién del bien jurfdi
co tutelado. El 26digo Penal Vegente sefiala respecto e~
los delitos instantaneos: " Delito es el acto u omisién
que san@ionan las leyes penales. El delito es: I.- Ins-
tantfineo, cuando la consumacién se agota en el mismo mo,
mento-en que se han realizado todos sus elewentos cons-
titutivos (eve) ™

~ DBLITOS INSTANTANEOS CON EFECTOS PERWANENTES:

Son aguellos en los cuales permanecen las CONSE—w-—

cuencias nosivas del delito.
DELITCS PLRUANENTLS:

Son amquellos que se consuman indefinidamente hasta
que interviene una causa que lo agota, estableciendose-
de tal forma tres momentos el de inicio el intermedio y
el momento final; en los delitos permanentes desde el -

momento iniciel y el al intermedio el delito se esta -~

(16).- Porte Pettit... Op. Cit, pég. 5
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consumando, en estos delitos se mantienen vivos los e-=
fectos de la lesién juridica pues se continua violando=-
la ley, con laz prolongacidén de dicha violacién no se ==
ejecuta una segunda porgue persiste la primera, en este
tipo de delitos existen dos fmses una activa realigada-
por movimientos corporales que agota lo seiialadc gor el
tipo pensl, y otra omisiva ejecutada pro el-agente en +
la cual mantienen el estado antijurfdico conformado por
su primera accidn, esta figura cabe tanto en los deli~-

tos de accidén como en los de:omisién.

La cesacidén de la consumacién del delito ouede ser
realizada sor el propio delincuente, por la victima o -

por un tercero.

Es intercsante al estudisr a los delitos permanen-
tes, de_terminar - el momento en que corre la prescrip---
cién, este osroblema lo sodemds resolver al hacer un and
lisis de Lo que anteriormente se hndicho, ya cue si con
sidersmos que en los delitos permanentes no existe ago-
tamieato, sino una fase prolongada de consumacién no in
terrumpida, se establece que el delito sigue vivo y que
cualquiera que lo agote siendo un tercero al mismo, con

sumara un delito flagrante,

El Cédigo Penal Vigente sefiala respecto a los deli
tos permanentes en le frececién II del artfculo 7o: " E1

delito es: IX.- permanente o continuo cuando la consuma
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¢ién se prolonga en el tiempo (ses )", ¥ €1 articulo 102
fraceién IV declara: "Los terminos para le preescrip—--
cién de la accidén penal serén continuos y se contarén:
IV desde la cesacién de la consumacién cn el delito per
manente". (17)

DELITOS NECESARIAWENTE PERMANENTES:

Son aquellos gue para su existencia, reguieren de-
una conducta antijurfdica permanente, en esta clase de-
delitos, el tipo penal, requiere necessrisnente de una-
actividad de secidn o de omisién prolongada en el tiem-

po, sin la cual no se configura dicho tipo penal.

DELITOS EVEXTUALMENTE PERMANENTES:

Es aquelltipo de delito, en el cual el tipo fequig
re de una permanencia en el tiemjo, y si esta se da por
alguna circunstencia eventgal, no se da con elloslugar-
a la realizacién de dos ilfcitos, sino dnica y exclusi-
vamente de uno,

DELITOS ALTERNATIVAMENTE PERWANENTLS:

Son aquellos delitos que pueden ser permanentes o-

no serlo, situacién que es muy dudosa y que da lugar a-

(17).- Cbdigo Penal ... Op. Cit. pfg. 4
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una serie de confusiones.
DELITOS FORMALES Y DE RESULTADO O MATERIALES:

Los delitos materiales o de resultado, son aquedss
1llos en los que existe una mutecién en el mundo externo
el tipo requiere necesariamente que el sujeto estraves -
de un movimiento corporal (accién) o de 1a omisién de -
dicha ectividad, trasforme el mundo (fenomenolégicaly ==
mientras que en los delitos formales, se requiere sola=-
mente que el sujeto realice un hacer ¢ un no hacer, vo-
luntario sin consecuencia externa, es decir que en los-
delitos formales no se requiere que se observen los e- -
fectos externa y materialmente,, se observa que en los =
delitos materiales se da la tentativa, mientras que en-
los delitos formales, no es jur{dicamente posible gque -
se obgerve, puesto que la séla tentativa basta para con

formarlos.
DELITOS DE PELIGRO Y DELITOS DE DANO O DE LESICN:

Los delitos de peligro son aquellos que no atentan
directa y materialmente contra los bienes jurf{dicamente
tutelados, mientras que en los delitos de dafic dcde lem
8ién si existe la perjudicial accién delictuosa que vig
la, vulnera y perjudica al bien jurfdicamente protegi--
do, en los delitos de peligfo existe un periodo latente

en el cual el bien jurfdico se ve amenazado por la pro-
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bable lesifn de que pueda ser objeto y en los delitos -
de dafio esa lesién no es orobable, sino que existe una-
contemporizacién de esa lesién.

AUSLNIIA DE CONDUCTA:

Dentro de lo fundamentasdo anteriormente respecto a
la conducta, debe notarse cue el elemento més trascen—-
dental para gue la accién o la omisidn del egente perpe
trador del ilfcito sea considerada como conducta, esta-
debe de tener el precedente indiscutible de ser ejecuta
da dicha conducta por la voluntad dirigida del sujeto,-
Yy en todo caso si no se observa décha volu?tady la con-
ducta desplegada carece del elemeatq més importante en-
consideracién a que ios actos qus_zggliggﬁg}hfgigfo, no

serfin prooios de €1 por carecer estos de la voluntad.
CASOS DE AUSENCIA DE VOLUNTAD:
Existen casos en los cuales la ausencia de volun--
tad son indiscutibles y en otros en los cuales gquedan -
en duda dicha ausencia de voluntad, por la naturaleza -

misma de la ejecucién del hecho ilfeito.,

En los casos de ausencia indiscutible de voluntad-

podemoé citar as

I.- La vis sbsoluta o fuerza fisica irresistible,-
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la cual consigste en la conducta desplegada por el agen-
:be, 1a cual carece de voluntad, en considerascién a que-
sobre el sujeto activo, se esta ejerciendo una coaccibn
por parte de otro sujeto, por lo que la conducta que ve
rifica el sujeto activo, no puede serle reproohasda, ya-
que la .realiza':'sin su voluntad y en la mayor parte de -

las veces en contra de la misma.

En nuestra legislacién Penal, encontramos a la fee
fuerza 'fisica irresistible oomo una excluyente de res--
ponsabilidad connotada en la fraceién I del artfculo 15
-del Cédigo Penal Vigente,

Lxiste por lo tanto en este caso una indudable fal
ta de voluntad, ya que el sujeto activo gélo ha sido u-
sado como un instrumento, en cansideracidn a que no e--
xiste una relacién psf{quica entre €l sujeto activo y el
resultado de dicha accién, debiendo conceptuarse esta -
ausencia dentro de la falta de conducta como correctan-
mgnte lo hace nuestro Cédigo Penal, .y no como una causa
de exciusidn de culpabilidad o causa de inimputabilidad
ya que la voluntad es ¢l elemento trascendental en la -
conducta y no en cualquiera de los réstantes elementos-
del delito,

LA PULERZA LiAYOR:

La vig mnyor, presenta similitud de concepcién a -



91

le dé¢-la vis absoluta, sin embargo la carecteristica de
“la prilerl de las mencionadas, estriba en que es produ-
cida por actos provenientes de la naturaleza, o bien -~
también son llamados por fuerzas subhumanas, por lo gue
la conducta por el agente no puede serle reprochsble, -
ya que existe en la misma la ausencia de la voluntagd, -
y esa fuereza ff{eiga aque es ejercida sobre el sujeto ac-
tivo es superior a sus fuerzas, por lo que no la puede-
resistir y de tal forma realiza la accién o la omisién-
que praduce el cambio en 1la naturaleza, por esa fuerza-

natural o subhumana,

EL SUENO:

Las tres siguientes formas de ausencia de voluntad
tienen la caracteffstica de que no existe la certeza de
que sean conductas con indudable ausencis de voluntad,-
por lo que existe la duda acerca de que pueda presentaer

8¢ la ausencia de voluntad.

En el suedio, estado fisiolégico y natural de repo-
80 de los seres humanos, se presenta el estado de incon
ciencia determinado porque durnnte ese periodo de rela-
jamiento los actos ejecutados carecen de la voluntad --
del sujeto activo. Sin embargo debemos ser cautos al eg
tudiar ésta. figura de falta de voluntad, ya que todos -
conocemos nuestras reacciones lfgicas y naturales en de

terminados casos, as{ algunos sabemos que tenemos un -
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suefio ligero, o0 que por el contrario es diffcil desper-
tar, o bien que durante el suefio nuestros movimientos -
son bruscos o si no lo soh, por lo que tenemos conoci-=
miento de lo que podemos realizar durante el verfodo de
suefio, siendo de tal forma que ia conducta que desplega
mos durante ese periodo si bien, la realizamos sin nues
tra voluntad, también es cierto que pudimos preveerla,-
entrando de t2l forma en la figura de los delitos culpo
s08 o no intencionsales, pero en ningin momento podria -
hablarse de una ausencig de voluntad, ya que esta cone-
ducta desplegnda era conocida y pudo coao he mencionado

preveerse, '
EL SONAMBULISHO:

El sonambulismo es el estado semejente al suefio, -
teniendo la caracter{stica de que durante-.ese suefio se-
deambula, se tienen movimientos corporales no volunta--
rios, Durante el sonambulismo el sujeto activo realiza-
una gerie de movimientos, los cuales no son voluntarios
y por lo que al realizar cualquier clase de ilfcito nos
encontrar{amos ante una ausencia de conducta, en razén-
a que no existe voluntad en los movimientos que se rea-
lizan, por lo que no le es imputable, Sin embargo ain -
cuando Jiménew de Asfa sefiala que el estado de sonambu~
lismo es una enferuedad, tomondo en cuenta dicha situa-
cién, no podemos hablar de una falta de voluntad en la-

actividad realizada, ya que si el sujeto activo conocfa
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el estado de sonambulismo en el que se encontraba pudo-
preveer y evitar la realizﬁcién del hecho, mis si no lc
higo esperando que dicho resultado no se reaslizara, nos
encontraremos ante un delito culposo.

EL HIPNOTISMO:

El hipnétismo es una supresién artificial de la --
conciencia, ya sea atraves de lograr un estado ‘de somno
lencia, o hasta lograr un estado total de relasjamiento-
que impide la resistencia de ejecucién de ciertos actos
ordenados por el hipnotizador. Bxisten diversas corrien
tes en las cuales se establece que el estado hipnético-
crea una total susencia de voluntad, otras que dicho esg
tado de inconciencia puede .al igusl que el de vigilar -
repelir o no realizar la conducte ordenada, sin embargo
sea una u otra la corriente elegida, o la ecléectica, en
la cual se sostiene que el sujeto puede o no resistir -
la orden que se le da, y que referente a la owmisién de
delitos, s6lo los realizan aquellos que 'son més procli-
ves & la realizacién de ilfcitos, as{ como las mentes -
débiles,‘por lo que debe considerarse ademés que el su-
Jeto que se somete por sy voluntad al estado hipnético,
sabe de antemano los riesgos que puede acarrear, por lo
que es ese caso no existir4 ausencia de voluntad, mis -
sin embargo existe una coaccidén previa al estado hipné-
tico, en la cual el hipnotizador ejerce sobre el sujeto

pasivo una coaccién, no encontraremos ante un estado de

. 3 3l ~ n ' Tt ur
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augencia de voluntad, y por lo tanto 4e¢ conducta, en --
consideracifn a que ha sido solamente utilizada la pem-
sons,

103 ACIOS REPLBJOS:

"Los movimientos corporales en 1os que la excita--
cién de los nervios motores no estan bajo el IAfInjo ==

anfmico, sino que es desatada inmediatamente por un es=-
t{mulo fisiolégico corporal, esto es, en 108 gque un es=-
t{oulo subcorticalmente y sin intervencién de 1la CONw--
ciencia pasa de un centro sensoric & un centro motor y-
produce movimiento" (18) En este c8&so nos encontramos -
ante una ausencia de voluntad y por lo tanto de conduc-
ta,

La TIPICIDAD:

Al entrar al estado de 1la tipicidad, debemos consi
derar, la definicién que acerca del tipo dan 108 dife~=
rontes autores., Asf{ para Mezger el tipo es: "El tipo én
el propio sentide Jjurfdico penal significa mds bien el-
injusto descrito concretamente poxr la ley en sus diver-
goa art{culos, y & cuya realizacién va ligada la san-e-
cién penal, Jiménez de Asda lo define como la abstra---
celdn concreta que ha trazado el legislador, descartan=

{18) .- Tratado de Derscho Penal, I, Sditorial Besch ca-

sa editorial, pp. 215-215, Kadrid 1955. trad, Jos§ Artu
ro Rodri{guez Muiloz,
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do los detalles innecesarios para la definicién del hee
cho ‘que mse cataloga en 1la ley como delito, Para Ignacin
Villalobos, el tipo es la descripcién. del acto o del he
cho injusto o antisocial (previamente. valorado como -
tal), en su aspecto objetivo y externo, En fin Jiménez-
Huerta define el tipo como el injusto recogido y descri
to en 1a ley penal. (19)

Para Prancisco Pavén Vesconcelos €l tipo penal es:
"lg descripcidn concreta hccha por la ley de una conduc
ta 1o que en ocasiones @e¢ suma 6L pesuliado, reputada -
como delictuosa al conectarse s ella una sancién pers—-
nal®. (20) Dentro del tipo se encuentra {mplicita la -~
conducta antijurfdica, as{ como la culpabilided del a--
gente, ya que no cualquier cofiducta serd antijurfdica y
culpable, sino sélo aquella que el tipo sefiala como tal
estableciendose de tal. manera la tipiéidad como la ade-
cuacién de. la conducta desplegada por el agente a lo se
fialado por el tipo penai. es por lo tanto que no toda @
conducta antijurf{dica o culpable serA sancionada por la
norma penal, sino s6lo aquella que la propia ley penal-
sefiale como tales.

DIVERSOS ELEMENTOS DEL TIPO:
ELEMENTOS OBJETIVOS.; Dentro de los elementos obje

(19 y 20 ).~ Citedo por Pavén. Vasconcelos, Francisco, op
cit. pég 271
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tivos se.epcyentran todos aguellos que pueden ser aprea
chados por los sentidos o por lp razén, y que describem:
la conducta desplegada por el agente, misma que fundae-
mentan la responsabilidad penal. Dentro de los elemene=-
tos objetivos encontramos modalidadee & la conducta deg

plegada por el agente,en el referidas.

A) .-Calidzdes al sujeto activo,- Dentro de las modalie
dades del tipo penal, se concretiza la referente a la =~
calidad exipida 2l sujeto activo, esto es, que el sujeto
que realizs:. el hechodelictuoso, debe tener cierta ca~—
racterf{stica (calidad) especial, esto es, a contrario:-
sensu de lo sefialado por los delitos del sujeto indeter
minado o comin, donde cualquier persona puede realizar-
lo. En los de la calidad exigida al sujeto activo, se =
establecerd la adecuacidén al tipo cuando el sujeto de -
la acciénicumpla determinada caracteri{stica exigide por

€1; por ejemplo el servidor pdblico,:el parentezco. -

"B).~ Calidades exigidas sl sujeto pasivo.- Es aquella -
en la cual el tipo exige una calidsd determinada el su-
jeto pasivo, sin la cual el acto ejecutado por él Buje=
to activo queda.impune, en consideracién a que la cali-
dad del sujeto pasivo, al no ser satisfecha deja fuera-

del 4mbito de la tipicidad la conducta desvlegada.

C).-~ Referencias temporales y espacialés.- En ocasiones

el tipo exige que la conducta desplzgad&'por el delinaw
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cuente quede sujeta a ciertas referencias de tiempo y -~
luger condiciones sine qua non, sin las cu&les la con--
ducta no serd sujeta a penalidad, ni encontrari su ade-

cuaeién al tipo penal,

D).~ Referencias a los medios de comisién,- Es trascen-
dental para algunos tipos, y axin'para la agravacién de-
la pena, el ogue se realice de tel o cuzl manera la.8i--
tuacién, sin la cual no se tipifica o no se agravarfa -
el delito, y en este segundo se da origen a los tinos -
complementados, cualificados 6 complementados agravados
s complementado privilegiados § aténuados.

E).~ Referencias al objeto materisl.- ksto es la condug
ta debe recaer sobre algin objeto material en algunas -
ocasiones debe satisfacer ciertos requisitos exigidos -
por la norua penal, sin la cual como se ha mencionado -
en los anteriores casos, quedarf dentro del campo de lo
atfpico.

BLEMENTOS NORMATIVOS.- Son aguellos en 10s aue pug
den quedar dentro del campo jurfdico o del campo cultu-
ral,ten cansideracién .a-que el juzgador puede tener ---
ciertas dudas acerca de los elementos que integran el -
tipo penal, .por lo que siemore serd distinto para una -
persona y pare otra, ya que la interpretacién de la -~
ley, en mchas ocasiones queda sujeta a las reglas que-~

rigen el valor normativo del injusto.
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ELE#LNTOS SUBJETIVOS.- Son aquellos en 19s cuales,
el sujeto activo debe necesariamente de reunir ciertg =
intencién, debe tener al realizar el hecho tipico en su
yo interno una intencionalidad para que se configure la
conducta delictuosa; para algunos autores, este tipo de
elementos debe de entrer en la antijuridicidad o 1s cul
pabilidad, mAs considero aproviado dejarlos Insitos enw
el cépitulo referente a la tipiecidad por encontrar me--
jor encuadramiento que en los demés, en consecuencia se

origina una causa de atipicidad. ' '
CLASES DE TIPC PENALES:

Son variadas las clasificaciones formuladas sobre-
los tipos penales.

ME4GER distingue entre;
I, Delitos de simple actividad y de resultesdo.
II,.Delitos de lesibn y de peligro (concreto o abs~
tracto).
III. Delitos bésicos o fundamentales y cualificadog=
Y privilegiados.
IV, Tipos compuestos, en los gue incluye:
a) Delitos de varios actos;
b) Delitos compuestos en sentidos estrictos;
¢) Delitos permanentes, y
d) Delitos mixtos,.acumulativa ¥y alternativanente
formados; '
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V. Tipos necesitados de complemento, los cuales -~
subdivide en: ’

a) Tipos en que el complemento se-halla contenido-
en la misma ley;

b) Tipos em que el complemento se halla contenido-
en otra ley, pero emanada de la misma instancia
legislativa, y

¢) Tipos en que el complemento se halla contenido-
en otra ley, pero emanada de otra instaencia le=-

gislativa,

JIMENEZ DE ASUA aborda el estudio de los tipos con

forme al orden siguientes

B1 razén de sus fundamentos: fundamentales, cuali-

ficados y pnribilegiados;

cos,

tos

En referencia a la autonomfa de los tipos: blsiv==

especialea y complementarios;

Atendiendo al acto:. ..

a) Tipos de formulacién libre, casufsticamente.for
mnados, alternativos y acumilativos;.

b) Otras clasificaciones en orden al resultado;

c) Delitos condicionales {que no son especies de =
tipos)

d) Examen especial de los llamados delitos de re--
sultado cortado,

Atendiendo a los elementos subjetivos de lo injus-

a) Por los elementos subjetivos referentes al au--
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tor;
Delitos de expresién;
Delitos de tendencia o impulso, y
delitos de intencién
b) Por los elementos subjetivos que se dan fuera =
del agente

JIMENEZ HUERTA los clasifica as{s
En torno & su ordenacién metodolégicas
a) Bésicos:
b) Especialess
a') Agravados
b') Privilegiados,
“'¢) Complementadoss *
a') Agravados
b') Privilegindos.
En torno al alcance y sentido de la tutela penalg
a) Tipos de daific,.
b) Tipos de peligro.
a') Tipos de peligro efectivo
b*) Tipos de peligro presunto
¢') Tipos de peligro individual, y
d') Tipos de peligro comfn.
BEn torno a la unidad o pluralidad de bienes tutelg
doss
a) Simples
b) Complejos:
a') Complejo. copectal
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b*) Complejo complementado.

Tipos bésicos o fundamentales, especiales comple~-
mentados. ‘

Tipos bésicos o fundamentales.- Son aquellos que
que constituyen los elementos fundamentales o esencia~-
les de otros tipos legales, siendo denominados as{ tam-
bién en consideracién a que no dependen de ningin otro-
tipo penal, es decir se bastan por si mismos para encua

-drar una conducta delictiva.

Tipos Especialia. Son aquellos que estan conforma-
dos por un tipo bésico al cual se le agregan nuevas ca=-
racteri{sticas, obteniendo de tal manera vida propia sin .
necesidad de subordinacién al tipo bisico.

Tipos complementados.- son aquellos que estén inte
grados por un tipo bésico, al cual se le agregan nuevos
elementos, quedando s diferencia del tvipo especial su--
bordinado al tipo bésico, por o cual no adquiere vida-
propis.

Los tipos especiales y los complementados pueden -
ger cualificados 0 agravados, y privilegiados ¢ atenua-
dos, siendo que en los primeros se agrava la pena Yy en-

la segunda se atenda.
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Tipos auténomos y tipos subordinados, los primeros
mencionados son aguellos que no necesitan de ningin o--
tro tipo penal para su existenciayp en los segundos sole
mente tandrén vida cuando se encuentren unidos al tipo-

béisico por 1o que se subordinan-a el.

Tipos Notmales y Tipos Anormales.- Los primeros se
integran con elementos objetivos de conocimiento mate--
rial, mientres que los segundos inclhyon elementos nore-

- mativos y subjetivos que implica un juicio valorativo.

Tipos de Dafio y Tipos de Peligro.- Los tipos de da
flo ‘son aquellos en los que los bienes jurf{dicos tutela-
dos se encuentran explfcita y abiertamente lesionados y
on los tipos de peligro el bien jurfdico tutelado se en
cuentra en un latente estado de violacién que no llega-
a consumarse, por 1o que el legislador taleoldgicamente
lo protege contra el daiio due se le pudiera causar, los
tipos de peligro se subdividen & su vez en los de peli-
gro efectivo, peligro presunto, subdividiendose a su --
vez este segundo en tipos de peligro individuel y de pe
1i.gro comin,

Tipos Simples y Tipos Complejos.- Los tipos BiMe--
ples son aguellos que tutelan un solo bien jurifdico y -
los complejos los que tutelip dos o mfs bienes jur{di--
cos,
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Tipos de Formulzcién pibre ¥y Casuisticamente formu-
lsdos.- Los orimeros mencionades son aguellos en los que
el tipo no exige detalles en la definicién de la conduc
ta, en los segundos el tipo penal exige que la conducta
realizada por €l delincuente sea acompafiada de una sex+
rie de detalles, es decir €l tipo penal exige cue el ca

- 80 concreto sea fiel a los serialados por el tipo.

Tipos de Poramulacién Alternativa y Acumuletiva.- -
Los primeros de los mencionados son aquellos en los que
el tioo exige que les conductaé sean reslizadas de una-
o de otra manera, los gcumulativamente formulados son -
aguellos en los que todas las Hipdtesis descritas por -
el tipo deben concurrir para que se¢ hable del delito —-
de que se trate,

Tipicidad y Atipicidad.- Se entiende por tipicidad
1a adecuacién de la conducta o del hecho a la hipétesis
que sefiala el tipo penal, es el encuadramiento de la ~-
conducta a la figurae legal, La tipicidad es uno de los-
elementos constitutivos del delito siendo un elemento -

esencial del mismo,

La Atipicidad es el elemento negativo de la tipici
dad, pero no debemos entender que se trate en todos los
casos de una —-ausencia de tipo, debiéndose entender la-
ausencia de tipo como la falta de previsién en la ley -

de una conducta o hecho.
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1 Existe la atipicidad cuando la conducta desplegada
por el delincuente previsto en'la ley penal no encuene-
tra su perfecta adecuacién por escontrarge ausente, algu
no o algunos de los elementos o requisitos que exige el

tipo.

kncontramos la atipicidad principalmente es seis -
hipétesis. Cuando falta la ealidad exigida por el suje-
to activo, cuendo; falta la calidad exigida por el tipo
respecto al sujeto pssivo, Cuando hay susencia de obje-
to o exiastiendo este no se satisfacen:las exigencias de
la ley respecto a sus atributos, ouando habiéndose dado
la conducta astén ausentes las referencias de tipo, lu-
gar o medios de comisién exigidos por el tiéo ¥y cuando~
estén ausentes los elementos subjetivos requeridos por-

el tipo penal. :

Antijurfidicidad.- Concepto.- La antijurfdicidad la
podemos entender en un primer momento como un acto defi
nido en la ley.y no protegido por las oausas justifican
tes que se¢ establecen de modo eipreso. Sin embargo de a
cuerdo a los elementos que debe tener todo cdncepto, esg
tos nunca deben.ser de caricter negativo, por lo aue de
bemos entender a la antijuridic'idad desde su aspecto po
sitivo, por lo gue de scuerdo éon Mariano Jiménez Huer-
ta sefiglaremos que la antijurfdicided es: "Un desvalor-
jurfdico, una contradiccién o desacuerdo entre el hecho

del hombre y las normas del derecho", "Adentrandose en-'
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el problema considera gue la antijurfdicidad, es presu-
puesto gzeneral de la culpabilidad, "liatice y tifie la ~-
conducta de su colorido o tonalidad especial", matiz, -
tono y color que surge del juicio formulado sobre la ——
propia conducta, en la cual "Se afirma su contradiccién

con las normas del Derecho". La Antijurfdicidad,"” (21)

Existen dentro de lg doctrina dos criterios con -
respecto ; & la antijurfdicidad oue gom €l criterio ob

jetivo y el criterio subjetivo de la antijurfdicided.

Criterio objetivo de la antijurfdicidad.- Dentro -
de este.criterio afirma ls sosibilidad de valorar la --
conducta ya sea de accién u omisién en relacién de su -
contradiccién con el prden jurfdico. Algﬁnos autores se
fialan que para calificer una conducta como delito deben
dejarse a un lado cualquier elemento subjectivo, criti--
cando la.corriente subjetivista de la antijurfdicidad ~
respecto al tratamiento que se les da a los inimpute---
bles, -8afialando que en todo caso deberfan de entrar si-
se acepta a los inimputables como sujetos intfinsicameg
te adheridos a la antijurfdicidad, aquellos aue ignoran
la ley o que por error la han violado. La antijurfdici-
dad es la violacién de leas Aormas objetivas de valora--
cién no debiendo importernos. los rasgos subjetivos del-

que viola la ley. ksta teorfa es acertada en considera=-

(21).- citado por Pavén Vasconcelos, ifrancisco, op.cit.
pég. 295
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&ibén a que encuentra en la legitima defensa su princi--
pal respaldo, as{ también en el caso de los inimputas—-
bles en consideracién a cue el loco o enajenado mental-
en el momento en el gue viola la norma penal, esti come
tiendo un acto antijurfdico, que no lo exime de esa ca~

lidad su. estado inimputable.

Criterio Subjetivo de la antijurf{dicidad.- Lsta cg
rriente sastiene gue la conducta o el hecho para ser i-
1fcito debe provenir de un sujeto imputable y por ello-
culpable, se establece de tal forma une referencia en--
tre el sujeto activo y la norma, capftulo que debe serw-

tratado a.parte y espec{ficamente en la culpabilidad.

Existen autores gue respaldan la teorfa subjetiva-
de la antijurfdicidad, sin embargo se ouede refutsr, de
la waenera legal més acertada como lo seriala  Franco Guz-
mén al declarar: "Lo que én realidad acontece, segin ng
sotros, es oue el hecho no se toma més que en su momen-
to ant;ij\{r’!dico, es decir, se considera punible ante el
solo juicic de ilicitud independientenmente de la repro-

chabilidad del sujeto ngente® (22)
La antijurfdicidad Formal y la Antijurf{dicidad ua-
terisl.- Fué Prenz von Liszt quien.creé la teorfa dua—-

iista de la antijurfdicidad y sefiala, que existe una di

(22).- op. cit. 2&g. 303
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ferencia tajante entre lo antijurf{dico formal y lo snti
jurfdico material. Existe dna antijur{dicidad formal en
cuanto una accién es contraria al derecho y trasgrede -
la norma dictada por el Estado; existe antijurfdicidad-
material cuzndo dicha conducta es contraria a la socie-
dad.

kata teorfa a sido refutada por algunos autores y-
aceptada por otros haciendo una serie de consideraciors
nes ecerca del dualismo de la entijurfdicidad, siendo -
que algunos también aceptan gn parte dicha teorfa, Por-
nuestra parte Ignacio Villalobos acepta ambas formas de
antijurfdicidad. Pavén Vasconpelos seriala respecto a eg
te puntos "Nosotros concebimos lo sntijurfdico como un-
juieio valorativo, ge naturaleza objetiva, gue recae so
bre la conducth o el hecho tfptco en contraste con el -
derecho, por cuanto se opone a las normas de cultura re
conocidas por el Estado. Nos mostramos en consecuencia-
acordes con el criterio que rechaza la concepcidén dua--
lista de la antijurfdicidad, pues como con precisién --
observa Jiménez Huerta, no puede haber lugar a un jui--
cio desvalorativo sobre la conducta sin la contrariedad
forumal con el wandato o la prohibicién emanados del or-
den jur{dico contradiccién que por sf misma no integra-
la esencia de }o antijurf{dico; "Obvio es - gscribe el -
citado autor -_gue' Ip que contradice dicho orden de re-
preseatar una sustancial negacién de los valores socia-

les que hutren el contenido y la rasén de ser del orden
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jurfgicon (23)
LAS CAUSAS DE JUSTIRICACION:

Concepto.- La legf{tima defensa es la repulsa inme-
diata, necesaria y proporcionada a una agresién actual-
e injusta, de la cual deriva un peligro inminente paka-

bienes tutelados por el Derecho...

El artfculo 15, Praceién iII, del Cédigo Penal, re
coge esta justificaente al decirs “Son cirqunstaqciae ex
cluyentes de responsabilidad penals III. Repeler el acu
sado une agresién real, actual o inminente y, sin dere-
cho, en defensa de bienes ju.ri'dicos proios o ajerios, -
siémpre que exigta necesidad raciongl de la defensa em-
pleada y no media provocacién suficiente e inmediata a-
por parte del agredide o de la ;iersona a quien se de—w-.

fiende ",

Mfltiples son las definiciones dadas sobre la legfl
tima d.e_fensa" pero los tratadistas han visto siempre en-
“ella la repulsa de una agresiés antijurfdica y actual ;-
por el atacado o terceras personas contra el agresor, -
cuando no traspasa la medida necesaria para la protec—=
cién o bien 1la defensa estimadd necesaria para repeler-

una agresién actual y contraria al derecho, por medio -

(@3).- op. cit. pag. 303
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de una lesién contra el agresor" Florian la congiders -
una causa de justificacién ‘que existe cuendo el agente-
come$48 el hecho por haber sido constrefiido a rechazar-
de sf, o de otro, una .violencia actual e injusta.

El objeto de la tutela penal en este caso 1o cons-
tituye toda -clese de bienes jurfidicos. En la defensa ~--
propia se trata de un deber o més bien dicho una facule
tad del sujeto activo de proteger sus propios bienes en
defensa de terceros existe la obligacién fundads en el=-
deber jurfdico pues el tutelar no guede. optar entre el-

ejercicio de tal derecho (salvo que no lesea exigido).

Elementos.- Dentro de la legf{tima defensa encontra
mos como sus elementos: Una agresién, un peligro de da-

fio y una defensa.

La agresién como ‘primer elemento de la leg{tima de
fensa es aquella conductaya sea del houbre o de natura
leza subhumana que amenaza los intgreses jur{dicamente—
protegidos. Esta agresién debe tener la caracter{stica-
de sér actual es decir que no debe ser antes ni deapués
de la agresién, y no debe guedar lugar a cualquier otra
conducta. Dentro del elemento de la legitima defensa re
ferente al peligro inminente de dafio se seriala que ese-
peligro estf por-suceder prontamente, y recae SObre ~m-
cualquier tipo de bien protegido por el derecho ya sea-

propio o de un tercero, esa defensa debe ser moderada,-
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debe tener un medio racional de defensa,‘esq defensa de,
be ser necesaria y oropordionada; no debe existir otro-

medio utilizable para evadir el mal.
PROBLEMATICA DE LA LEGITIMA DEFENSA:

Casos en que la defensa es inexistente.- Estos ca=
s0s son cuando la agresién no reuna leos requisitos lega
les serialados que no haga surgir un peligro inminente -
para los bienes protegidos o que agredido haya provoca-

dosla agresién.

Debemos determinar cuando existe o no provocacién-
suficiente para la agresién, ya que no siempre existe -
provocacién se da. la legftima defensa en consideracién-
a que dicha provocacién debe ser tanta que orille al su
jeto activo a la realizacién de su defensa, en el caso-
de que exista dicha agresién debemos considerar si el -
sujeto activo pudo preverla o no, si pudo preverla y nno®
la evito pudiendo hacerlo desaparece la legitima defen-

sa, estableciendose de tal modo la rida.

La defensa legitimada encuentra su encuadranmiento
justificador cusndo la organizacién policial instaurada

por el Lstado es impotente, en congdideracién a las ca--

rencias materiales o subjetivas de la misma,

El Exceso en la legitima defensa.- Existen en oce-
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siones casos de defensa, que no se legitiman en conside
racién a que se eatablecen excesos -en dicha defensa, en
virtud de un error gobre la necesidad del medio emplea-
do o del poder lasivo de la defensa, ya porque no exis-
ta una necesidad racional en ella y/o0 existe una noto--
ria desproporcibn entre la defensa y el staq\_m, enire el
dedio ceusado y el que podrf{a heber causado el agresor,-
es en estos ¢casos en que la desproporcién entre la de--—
fensa y la egresién no surge de un error invensible si-~
no de una determinacién celculada premeditadamente por-

el sujeto, estableciendose de tal monera el dolo.

Presunciones de Leg{tima Defensa.- Se encuentrs ti
pificada esta conducta en la f;'racc. III del Art., 15 del
C8digo Penal, en estas nos encontramos ante una presun-—
cién que -admite prueba en contrario, se le ha denonina-
do legitima defensa privilegitada en consideracién a que
se puede matar al que escale o penetre sin derecho al -
hoéar' de una familia, sin embargo con esa conducta no -
se puede decir sin lugar a equivocarse los mdviles gue-—

-guiaben -l escalador © el hayanador,
DEFENSAS MECANICAZ:

Este caso se presenta cuasndv se instalen aparatos-
mechnicos como trampus, sin embargo dichas defensas pue-
den hacer caer imgrudentemente a una persona inocente -

en dichas trampas, porlo. tanto las soluciones se daron-
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de la siguiente maneras si el dasio se causa a un agre--—
aor nos encontramos frente a la defensa proporcionade -

al staque,

Y en el caso de tratarse de ingcentes nos encontra

remos frente a un delito de dolo eventual o por culpa.
PROBLEMATICA DE LA LEGITIMA DEPENSAs

Como primer problema sobre la legitime defensa en-
contramos el referente a la confusién que se estyblece~
entre la-rifia.y la legf{tima . defensa, en este caso no po
demos confundir a la figura.delictiva de la rifia-que es
una contienda de obra y no. de ‘ palabra en la cual existe '
un dolo, ¥ existe una aceptaciédn tfeite- del que sgrede
y del que acepts la sgresidn.circunstancis que atenia -
solamente le vena respecto.a los delitos de lesiones y-
homicidio, mientras que en la leg{tima defensa no exis-
te esa aceptacién thAcita’ya que el sujeto agredido no g
tace directspente, sino que por €l contrario en Aun‘ MO~
mento determinado evita dicha agresidn, pero no le que-

da otro camino gue defenderse.

No puede existir defensa rec{oroca en considergei-
cién a ser un ilégico jurfdico ya que no podeumos acep——
tar, gue ambos contendientes realicen una conducta .‘]uri_

dica frente a una conducta antijurfdica.
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La legitima defensa contra el exceso en la legfima
defensa no-puede darse en hugstro,derecho ya gue el pri
mexr atague desintegrq al excluyente no pudiendo configu
rar de tal forma la -leg{tima defensa.: '

La legitima defensa del inimputable esta figura es
aceptable en consideracién a gue €l inimputable a pesar
de su fslta de capacidad, tiene el derecho de defender-
se al tener frente de s{ un ataque inminente y objetivo

que nada tiene que ver con su calidad subjetiva.

La legitima defensa contra la agresién de un inim-
putable no es posible aceptar el hecho de que la agre--
sién de un inumputable quede dentro del estado de nece-
sidad con respecto al sujeto agredido, ya que una agre-~
sién si puede ser injusta aunque se ejecute por un de--

mente,
" CAUSAS DE JUSTIPICACION:

El Estado de Necesidad. Concepto.- kl esindo de ne
cesidad es una situacién de peligro, cierto y grave, cu
ya superacién, pera el amenazado, hace impresindible el
sacrificio del interés ajeﬁs como Unico medio pera sal-

vaguardar el propio.

Para algunos autores, no se trata de un derecho, -

sino de un ataque a bienes juridicos pertenecientes a -
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tercercs y que la ley justifica en virtud de no existir
otro medio fmenos perjudicial para salvaguarder los pro-

pios.
LEXTENCION DEL LSTADO DE NECLSIDAD.

Dentro de este tf{tulo observamos que el hombre al-
verse frente de un peligro cierto y grave gue atente --
contra sus bienes, se ve precisado a sacrificar los de-
un tercero, en este conflicto encontramos que si el es=
bien salvado representa mayor valor respecto a ¢sto ne-
cesariamente el bien salvado debe tener mayor preponde-
racién sobre el saorificado asi tenemos que frente .al -
bien jurfdico tutelado por 1z norma cue serfia la vida y
la integridad corporal y frente al patrimonio, el prime
ro de los mencionados tiene meyor,relevancia, mayor vea=-
lor., Cuando el conflicto se presenta entre bienes valor
distinto es justo el sacrificio dcl bien de menor valor
. Cuando el conflicto surge entre bienes de iguel valor
surgen tres soluciones, la primera gue sedala que es -~
una injusticia el sscrificio de un bien para salvar o--
tro de igual valor, la segunda serniala gque no puede exi-
girse el heroismo y la tercera que argunents gue no de-
be tomsrse en cuenta el estado de¢ necesidad, sino juze-
gorse por delito cometido.. V

ELEMENTOS DEL ESTADO DE NECESIDAD:
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Dentro de los olementos del estado de necesidad, -
encontramos le on.t‘oncip de un peligro real actual e -
inninente, en este caso nos encontramos, primero el pe-
ligro no debe ser imaginario, asf{ mismo debs ser ace-—-—
tual ¢ nltnonto; es decir debe ser en el momento; den=
tro del estado de necesidad encontramos que existen su-
Jetos a 1os que por su empleo o cargo tienen el deber -
legal de sufrir el peligro, més estas personas deben —-
sufrir el peligro dentro de los 1£mite§ razonablemente-
humanos,

Bl peligro debe de recaer sobrs de biends jurfidies
cos, & ests respecto debemos limitarnos al concepto que
de bien 4a el derecho penal. ‘

Bl peligro no debe haber sido provocado intencio--
nalmente ni por gxive imprudencia, en este caso ol suje
to activo no debe haber actuado con imprudencia o de ma
nera imprevista o neglinente, &s decir no debe haberse-
ubicado en la situacién de peligro culpable, ni mucho -
menos dolosamente,

Bn ol estado de necesidad se lesiona o desiruye un
bien protegido por el doract-;o, en este caso nos enConm—
framos {rente a bienes ya sean propios, ya sean ajencn- -
pero siempre dedben estar amparados por la tutela Jurldj._

ca.

' No debe existir otro medio practicable y menos per
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judicial para superar el peligro.
EXTENCION DEL ESTADO DE NECESIDAD EN LA LEY:

La ley sefiala que el estado de necesidad como ex—m
cluyente se hace extensiva a bienes jurfdicos prqpios ]
de terceros, as{ mismo tratandose del conflicto edtre -
bienes de distinto valor se -sacrifica el de menor valor
enaguellos de igual jerarqufa se puede sacrificar el --
perteneciente a cualguier pefsona salvaguerdando el pro

pio.

DIPERENCIAS DEL ESTADO DE NECESIDAD CON LA LEGITI-
KA DEPENSA:

La primera diferencia que ehcontramos entre dos fi
guras es que en la legitima defensa es une. reactién al-
ataque, a la agresién y en el estado de necesidad se es
tablece una accién, .es decir ataque. a bienes jurfdicos.
Como segunda diferencia encontramos que en el estado de
necesidad surge el conflicto entre bienes tutelados por
la ley (ambos) mientras que en la legf{tima.defensa exig
te.una agresién antijuridica e ilegf{tima frente a una -

resccién legftima.
EL EXCESO EN EL ESTADO DE NECESIDAD.

En este caso nos encontramos frente a le realiza--



117

ocidén de dafio mayor al necesaric, mismo que puade origi-
narse por 40lo o por culpa.

Ossos de entado de necesidad reguladds exprssamon-
te por la ley, dentro del estado de necesidad lau ley so
flale tasativamente por ejemplo lo pefialado en el art, -
334, referente al aborto terapeutico en el cual la muer
te del producto de la concepcidn es lfcits, en virtud =
de la vids de 1la madre cobr: mayor importancia que 13 =
del feto que se encuentra en estado latente, otro cago-
o5 sl referents al robo necesario de 1ndigapta tipifica
40 en ol art. 379 del Cédigo Penal en el cual la vida o
1 integridad corporel del sujeto activo es mds impOY=-
tante gue la propiedad, observandoss en dicho tipo que-
el robo debe ser por uns pols vez, ya que si volviese a
auceder no ss ubicarfa en el contexto del estado ds ne~
cesidad. A

LAS CaUSaS DE JUSTIPICACION.
BL CUMPLIMIZNTO DB UN DEBER Y EL BJERCICIO DE. Uk -
DBRECHO:

Bl art, 14 fracc. V del C8digo Penal eatablece la-
circunstancis exeluyenie de responsabilidad consistente
on ol cumpliniento de un deber jurfdico, es 18gico ol -
pensar que aquella persona gque cumple la ley no viols -
ol derecho, afn cuando dentro del ¢8digo Penal se estaw
blezca que la conducta que ha realizado es ilfcite, en-
consideracién & que existe un cumplimiento de un deber-
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juri{dico, en consideracién & gue existe autorizacién ls
gal, este cumplimiento se da existiendo precedentemente
una orden dictada por un funcionario superior & quien <
se tiene 13 obligacién de obedecer por mandato de 18 -~
ley, o de ung norma jur{dica que consigna la ejecucién-
de dicha conducta, y cuyo mandato amans de ung ley de -
un reglamento y adn de una ordenanza, estas ordenes por
lo general son impuestos a gquienes desempeiian un OMe——
pleo, autoridad o cargo piblico, sin embargo a los pare
ticulares también se les impone exepcionalmente por ls-
ley, como ocurre en el Art. 400 del CSdigo Penal vigen~
te.>31 cumplimiento de un deber requiere compstencia =
del superior al dictar la orden que s6 debe ejecutar, -
12 coopetencia del subordinado al cumplirla y la ejecu-
¢ién de dicha orden en 1la forma que le ley ordena.

BJBRCICIO DE UN DEBER.

El art. 15 en su fracc. V, declars como circunstan
cia excluyente de responpabilidad. La ley reconoce que-
tienenidererho los particulares de ejercitar en forma &
1{cita sus derechos mfs sin embargo 1ls ley también pre-

. vee que dicho ejercitio de los derechos deba per licita
en consideracidn & que la jfusticia no debe ser propia -
mano, sino que la ley debs descretar 1la via y los medios
del ejercicko de ese derecho, dicha autorizaciém conce-
dida por le ley excluye 1a antijurfdicided de la conduc
ta, por lo tanto dichs autorizacién debe derivar de una
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autoridad que actue dentro de su competencia reunisndo~
los requisitos que la ley ordens; por ejemplo lo enmar-
cado en el art. 197 del Cé4igo Penal vigente,

EL DSRECHO DE CORRECCION:

En el diario oficial de la Pederacién de fecha 13-
d¢ EBnero de 1984 n(.dn?n’ﬁ el art. 294 del Cédigo Penal
que se referia al llamado derecho de correccién mismo -
que declaraba impunes las lesiones hechas por quienes -
ejercieren 1la patria potestad o la tutela, y se tenia -
as{ el derecho de corregir siespre y cuendo fueran den-
tro de las comprendidas en la primera parte del art, 28
9. Bl muevo texto penal en su art. 295 sefiala que las -
lesiones que fueren impelidas & los menores o pupilos -
ejercitando la patria potestad o la tutela, se les im-~
pondrd la pena que correspondiers por las lesiones ade-
mds de 1la suspencién o privacidén de aquellos derechos,~
por lo tanto el derecho de correccidn atraves de los —-
golpes queda excluido de muestro ordenamiento penal, y-
por lo tanto no es una causa de justificacién,

HOMICIDIO Y LESIONES EN 105 DEPORTES.

Dentro de &ste t{tule debemos diferenciar gquellos
+ deportes que no implican el umo de violencia, por ejem-
plo 1la natacién, el golf, etc, en estos deportes 108 —=
delitos mds usuales gon aquellos que no atentan contra-
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la integridad de las perwonas, y las lesignes 0 la muer
te son puramente accidentes, En el segundo grupo que lo
integrarién los deportes que requieren acciones fisicas
entre los contendientes originan choqués violentos que-
crean posibilidades de defio, més este so es su fin y e~
xisten reglamentos que norman la conducta de los parti-
cipantes, y los dejan dentro de un marco en el cual law
lesiones o el homicidio que pudieren ser causados debe~
ré@ ser necessriamente demostrado:.que fué accidentsl o-
imprevisible por lo oue el respeto a las reglas del jue
&0 hece fortuitm la lesién o la muerte, y 1la violacién-
de dichas reglas puede originar una culpabiiidad dolosa
o culposa, En el tercer grupo se encuentiran los depor--
tes cuyo fin especifico es»elAde caussr lesiones, por -
10 que el riesgo de causar las lesiones o la muerte en
superior al de cualquier otro deporte sin embargo la —-
conducta realigzada por el acusado ha sido estudiada por
diferentes esutores as{ tenemos aue Jiménéz de Asda sefla
la que existe en este caso estargmos ente una falta de-
tipo, ya que no se determina claramente dentro de todo-
el ordenamiento menal le. conducta deplegada nor el de——
portiata y su conéecuencia. Eata srgumentacién nc tione
fundamentacién legal, en consideracifin a que las lesio-

nes.y. el homicidia son tipos abiertos y no casuisticos,

El mismo autor da como solucién al osroblema de ese
tipo de delitos el hecho de que nos encontramoa ante un

caso fortuito, en consideracién a que las reglas del --
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juego no sefialan que en el desarrollo normal dei evento
existen. fallecimientos ‘o0 nheridas, por 1o que su spari--
cién eventuel que-se haya realizado sin infringir las =
reglas del juego da lugar el caso fortuito, el caso for
tﬁito no opera en esta clase de delitos-en viste de due
el caso fortuito es algo imprevisible, fuera de lo nor-
mal humeno, y es de pensarse en razén (de ser su princi

pal objetivo) el causar las leaioﬁ;upglrppopentpg

Mayer sostuvo que la cultura de un pueblo enmarca=-
usos y costumbres, por lo que la préctica de juegos y, -
deportes entra en el contexto de esas.normes de conduc-
ta, y el reconocimiento de licitud por el Estado exclu-
ye la antijurfdicidad del: hecho.

Otra teorfa sefiala que la préctica de los juegos y
deportes profesionales y de aficionados, existe un cone
sentimiento thcito del interesado; argumentado que .no -
se aceptm en consideracién a que estamos hablando de.--
bienes no disponibles, como son, la vida y leintegri--

dad .de las personas.

Otra tesis sefiala que los deportes entran dentro -
de los fines reconocidos por el Estado eh coneideracién
a que se guiere mejorer la raza y mantener la salud de=-
la ciudadan{a, y el inferir lesiones o causar homicidio
ne llegan a integrar delitos,por no ser antijurfdicos.-

No se acepta esta-argumentaci6n, ya que ol causdr di---
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chos delitos, se esta logrando reducir la salud tanto =
f{sica como mental de los ciudadanos y ain su muerte.

Lo que faculta o establece la cauma de justifica--
cién radica en el ejercicio de-un derecho nacido de le-
autorizacién otorgada por los Srganos del estado, den-4
tro de los 1fmites de dicho permiso debe- realizarse la-
conducta de los contendientes, ya sk“salen de dichos su

puestos, caen dentro de la responsabilidad penal.

HOMISIDIO Y LESIONES CON.HOTIVO DE OPERACIONES QUL
RURGICAS:

Esta causa dé justificacifn onera en el hecho de -
gue tal actividad corresponde.a un interés social el —-
cual radica en la cura del enfermo, lo cusl es reconoci
do por el estado autorizando‘disgiblinando-y"fworecieg
do la actividad médica.

EL IMPEDIMENTO LEGITIWO:

Este excluyente de responsabilidad se encuenira —-
comprendida en la fracc, VIII del Art. 15 del C6digo Pe
nal vigente, en este caso nos encontramos ente una cond
ducta omisiva, ya que la norma que (e viola es .de carfc
ter oreceptivo, y no se realiza la conducta ordenada —-
por la ley, en consideraéién a que existe un tmpedimen-

to de derecho, que en todo caso es diferente al impedi-
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monto de deresho, que entodo caso es diferente al impe-
dizento f{pico sea por una fuerzs ffsice irresistible,-
de una fuerza mayor o de una coaccién sobre la Volun——
ted.

LA OBEDIBNCIA:

la obediencia débida.i Es la obligacién de obede.—
cer un mandeto con independencia del conocimiento de su
ilicitud pero en el 4ue la obediencia deriva de la ley.
En este caso nos encontramos gue el sujeto activo para-
poder hacer valer 1la causs de justificacién requiere ne
cesariamente que la orden sea ilfcite, y teniendo el in
forir 1a obligacién de obedecer sin derecho mi facultad
de inspescionar la orden de sussupserior; en el caso en-
el que 1la orden sea ilfcita y que el inferir la cree 1f
cita por error invencible estamos ante una ceausa de in-
culpabilidad; si 1a orden i’ ilicita,.pero no se ls.pue
de exigir al sujeto activo una conducta distinta de la-
que realizé existe una causa inculpabilidad por no exi-
gibilidad de otra conducta, Nuestro ordenamiento positi
vo se refiers 80lo & las Srdends ilfcitas, para gue pus
da operer la obediencia debida,

BL OUNSENTIMISNTO DEL INQsRESaDO:

Al respecto del consentimiento del interesado Mez-

ger sefiala que existen dos causas determinantes pars ad
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mitir la justificacién la primera es la ausencia de in-
téres ¥ la segunda el intéres preponderante; la primera
o8 cuando la voluntad gue narmalmente. se encuentra le~-
sionada por la realizacién del ilfcito, no existe en cl
supuesto concreto, por lo que para Mezger las causas —-
de Justificacién apoyadas en el principio de la ausen--
cie del intéres son dos el consentimiento del ofendido,
y el consentimiento presunto. La ausencia de interés --
por parte del ofendido hace permitida la conducta del -
sujeto activo, créandose asf la causa de justificacién.
Dentro de los efectos del consentimiento es necesario <
establecer ai el tipo exige que la conducta sea realiza
da contra la voluntad del sujeto pasivo; si el tipo la-
exige, y existe consentimiento nos encontramos ante un-
caso de atipicidad, por lo que si una persona es viola-
da por ejemplo, para que se integre el injusto, es nece
sario que la ofendida no haya otorgado su consentimiento
y& que si existe, no habrd violacién. El consentimiento
‘debe toner primero coumo prelacién 1égica la existencia-
de un t{tular del derecho violado, un acto #e .consenti-
miento que e3 1la manifestacién de la voluntad del titud
lar del derecho, sea este acto expreso o tdcito, Debe -
existir un derecho violado o puesto en peligro, dentro-
de eate debe existir una capacidad de disposicién del -
mencionado derecho atraves de 1la ley, asf como también-
debe existir la imposibilidad de integracién del delito
en consideracién a que existe un consentimiento por par
te del interesado,
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Este debe darse antes de la realizacién de la con-
ducta o simulténeamente a ella, ya cgue desnués no tiene

ningin valor -jurfdico.
LA CULPABILIDAD:

La culpabilidad es uno de los elementos del delito
sin el cual no lo nodemos concebir. Jiménez de Asda de-
fine a la culpabilidad como: "El conjunto de oresugues-
tos gque fundamentan la reorochabilidad ocersonal de la -

conducta antijurfdica" (24)

Por lo tanto 1la culpabilidad es reprochabilidad, y
la imputabilidad constituye un presupuesto de la culpa-
bilidad.

TEORIAS SOBRE LA CULPABILIDAD:

Existen dos teorias orincipales acerca del concep=-
to de culpabilidad, la primera de ellas llamrda. teorfa~

psicologica, y ala segunda teorfa norantiva.

Teorfa psicologica, para esta teorfa la culoabili-~
dad es el nexo psfquico entre el agente y el acto exte-
rior o hecho constituyendo la imoutabilidad el presus--
puesto de la culpabilidad. Esta teorfa establece una 1i,
ga entre el sujeto activo y el orden jurfdico, al cual-

(84).- Jiménez de &sdas" La ley y el delito " ed, Ténmis
2da, edicién, Méxice.1954. p. 379
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valora y del cual se reconoce sibdito; existe también-
la vinQulaciGn del sujeto con el hecho delictivo, sien~
do- la orimera de las mencionadas la principal valora-—-
¢ifn dentro del mundo jurfdico, ya cue la veloracién —-
normativa es la base fundamental de la culpabilided; en
1a culpa €l sujeto desprecia el orden juridico, a Same=

biendas de la trascendencia y necesidad del mismo.

La teorfia normrtiva exige una conducta o hecho an-
tijur{dico, en la culpa el agegte es sujeto de repro--
che por no heher omitido l1la .accién antijurfdica cuando-
lo pudo hacer. La culpabilidad para la teor{a normativa
no es solo una relecidn.psicologica, Ya que deben obser
varse 163 motivos del sujeto activo para ubicer la con-
ducta del sujeto activo ya sea dentro del dole o de 1lm-
culpa. Mezger sintetiza la concepncién que de la culpnabi
lidad establece 1ls teorfa normativa al sefialar: "(la --
culpabilided es) un conjunto de presupuestos fheticos -
de 1a pena situados en la persona del autor; psra que -

una persona pueda ser castigada no bagta que haya proe
cédido antijur{dica y tf{picamente, sino que es oreciso
también que su accién pueda serle personalmente reoro--
chada" (25). La culpabilidad no es por o tanto no solo
- una situacién féctica, sino una situacién fhctica obje-
to de reoroche de culpabilidad,’

ELEMENTOS DE LA CULPABILIDAD:

(25).- Pavén Vasconcelos op, cit. phg. 367



127

Para gue se configure la culpabilidad es necesario
que se integren, la imputabilidad, las formas de culpa-
bilidad (dolo o culpa) y una ausencia de causa de axclu
8ién de 1a culpabilidad.

Li IMPURABILIDAD:

Esta ha sido considerada como un elemento de la —-
culpabilidad por algunos autores, y por otros a sido ~-
considerada como presupuesto de la culpabilidad. Los au
tores &l hacer un estudio de los presupuestos del deli-
to los subdividen de diferente gpanera; para el maestro-
Porte Pettit los presupuestos se clasifican en genere-——
les y especiales; Bassari y Petroshelli sefialan que los
presupuestos generales son: la norma penal, el sujeto,~-
el bien jur{dico tutelado y la imputabilidad. Jiménez -
de Asfa establece a la imputabilidad como integrante —
del delito; Liszt y Mezger establecen a la imputabili-~-
dad como requisito del delito; los psicologistas esta~-
blecen & la imputabilidad como un presupuesto de la cul
pabilidad; Maggiore sefiala gue el Juicio de culpebilided
presupone el de imputabilidad.

La imputabilidad va intiﬁamente ligada a la culpa-
bilidad, imputar implica poner algo a cargo de alguien,
es defimiéndola, la capacidad de guerer y entender el -
acto, por lo que el sujeto activo, debe tener la capaci

dad de guererla, aunada con la de entenderla de tener -
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la capacidad de comprender, pues dnlcamente quien es ca
paz de representarse el hecho conoce su! real 91gn1fica-

do, ¥y de &1 forma put&p-dlrlglr su voluntad,

Por su parte la Escuela Clésica establece gque el -
Bombre para ser imputable, rbguiere que los actos que -
realice, los haga con igputabilidad moral y libre albe~
drfo, ya'que debe existir,’ conciencia y libertad 8l mo~

mento de violar la norma penal,

La Escusla positiva niega ol libre albedrfo, y se~
establece de tal forﬁa el determinismo, ya qué el ser -
humano es regponsable social y-no moralmsente, en consi-.
deracibn a que toda persona ya sca imputable o inimputa
ble debe responder de*lavcomisién de sus actos, estable
ciendo que 1los segundos'ﬂéncionadbs deben recibir un --
trato diferente, consistente ‘en internamignto én lugﬁ-p

. res especffxcos, o baao tratamiento médico,

Es trascendental en nuestro derecho lu determing--
cién entre imputables e inimputables, y no obstadte que
‘como se ha-mencionado los inimputablés gon gsocialmente-
reéponsables, quedan sujetos a'determinados tratanien--
tos especificados por la ley ya sea éﬁ libertad o inter
namiento, deben determinarse los procedimientos que se-
habrdn de seguir, en'iconsideraeién a que el Cédigo Po--
nal, 'ni el Cédigo de procédimieﬁtos Penaeles, los ‘consig

.nan, .

Y
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LA INIMPUTABILIDAD:

La inipputabilidad es la incapacidad de conocer el
cardcter ilfcito del hecho y determinarse espontdneamen

te conforme a esa comprensidnm.

- Bxiste una seorie de criterios que regulan los cri~
terios para determinar la inimputabilidad de alguna.per
sona, estas son: A) El criterio bioldgico, que estahle-
ce que los sujetos, se encuentren con capacidad o no de
querer y entender la conducta que realizan, tomando co-"
mo referencia su edad cronoldgica, en virtud de que se~
considera que en el menor de 18 afios, no ha existido —-
adn una plena madurez mental,

El criterio psiquiatrico bass la inimputabilidad -
en el hecho de que en el sujeto activo, puede existir -
un trastorno mental permanente o transitorio, traténdo-
se del primero de los mencionades, nos encontramos ante
un casce de augencia total de entendimiento y autodeter~
winscién y en el segundo dicho estado moral, es even—--—

tual, y sobre todo, no es imputable al sujeto activo.

Existe.2l.criterio mixto, gue conjuga ambas corri-

entes,

Bl tercer criterio, es el criterio juridico, gue -~

es aquel, que otorga al juzgador, la facultad de deter-
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minar la capzcidad del sujeto activo, asi como de com--
prender el cardcter ilfeito de su actuar y de guiar su-

voluntad dentro de esos lineamientos.

Nuestra ley adopta el sistema biolégico-psiquiatri
co este atiende a tres factores para establecer legale-
mente la inimputabilidad, como son la bioldgica con la-
minoria de edad, y las psicosiquiftricas gue son esta--
dos de inconciencia y enfermedades mentales, tipificén-
dolas es la fracc. II del art. 15. Dentro de las sefia--~ .
ladas en la fracc. IX del art. 15 que el sujeto activo-
se encuentra en un estado de inconciencia de sus actos~
ocasionadas por el empleo accidental o involuntario de-
sustancias téxicas, embriugantes o estupefacientes o --
por un estado téxicoinfeccioso, respecto a esto la in--
gestién de dichos productes no produce una perturbacién
pura de la conciencia. Dentro del transtorno mental —--
transitorio encontramos las causas ya mencionadas mig--
mas que se han dividido en Tisiolégicas y patolégices.-
Respecto a ssto encontrumos el transtorno mental perma-
nente el Cédigo Penal sefiala para esta clase de perso--
nas un tratamiento especial, entregéndose a los ramilia
res 0 & quienes corresponda hacerse cargo de ellcs me~-
‘diante las medidas de tratamiento y vigilancia adecua--
das, siempre este tratamiento no excederd de la durfi-—-
cién gue corresponda al méximo de la pena aplicada al -
delito. )
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Bp cuanto al transtorno mental transitoric escon--
tramos que este puede ser éompleto o incompleto ;eﬁalég
dose que en el primero encontramos ciertas entidades; -
ebriedad completa fisiolégica, ebriedad patolégica, e--
briedad del sueiio, locura transitoria, sonzubulismo, --
hipnﬁnia, paicosis post-partun, epilépsia,-parox{stica,
raptus eiuocional y pasional y estados on{ricos, en el -
transtorno mental transitorio Ekncompleto encontramos; -
estados crepusculures comos los oniroides, refleoides,-~
emociones violent:s, puerperales, pre-paroxisticos epi-
lepticos y los pos-paroxfsticos epilepticos, en estos -
cagsos de transtorno mental permanente y transtorno men-
tal transitorio, se seguiran juicios especiules, y si -
bien los sujetos que violan la ley penal en esos esta--
dos de inconciencia no.son responsables penalmente, si-
sstan sujetos a mediddas sefialadas por el Jjuzgador rés#
pecto a su tratamiento y curacién, teniendo el Estado -
de tal forma un to%al control sobre dichas personas, vi
gilando y protegiéndolo adn de s{ mismo y sobre todo —-
protegiondo a la sociedad en contra de los posibles ac~
tos delictuosoquue puedieren ocasionar durante esos eg

tados de inconcibncia.

Los menores tiene tratamientos especiales en consi
dermcidn a su inmadurez mental, por lo tanto se han ———
creado los consejos tutelazes. para menores infracfores,
en la cual se canaliza la delincuencia de menores, vro-

moviendo su readaptacién social, sin la aplicacién es--
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tricta de las normas penales los cuales quedan en inter
namiento en el mencionado consejo tutelar para menores-
infractores segin la circunstancia del caso, para ser =
reintegrados posteriormente a la vida femiliar en un ho
gar sustituto o bien en libertad o liberacién vigilada.

El miedc como lo seiiala Carranza y Trujillo, es la
perturbacién angustiosa del dnimo por un riesgo o mal -
que realmente o que se finge la imaginacién, tiene una=~
diferencia trascendental el miedo y el temor fundado, -
puéé mientras que &ste segundo como su denominacién lo=-
sefiala se encuentra fundado, el miedo es infundado, yae
que el mal o amenaza es inexistente e imaginado, es ine
dudable qus &1 miedo grave 8 una causa de inimputabilit
dad cuando el peligro, mal § amenaza es inexistente o -
imaginado, serd causa de inculpabilidad cuando surjs =-
de un peligro real grave e inminente.

LAS ACCIQNsS LIBRES BN SU CaUSAs

Liszt define & las acciones libres en su causa ("=~
Actio libera in causa"): como cuando se produce un re--—
aultado contrario al derecho, por un acto o una omisién
.on estado de inimputabilidad si bien esta conducta fué-
ocasionada por un acto,.(accién u omisibn) doloso o cul

poso cometido en estado de imputabilidad.

Las mncciones libres en su causa no son un aspecto-
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negativo del delito en nuestro ordenamiento jurialco, -
ya que el vigente art, 15 en su fracec. II excluya de w-

responsabilidad 8 aquellos que padezcan transtorno ren~

tal o desarrollo mental retardado, més no asf aquellos-

eujetos que hayan provocado ese 1peapacidad intencional
0 imprudencialmente, es as{ que el sujeto activo antes-

antes de empezar & beber es cupag de guerer y entender-

los actos que realize, perc ya no lo es en el momento -
an que entra en el estado de ebriedad, 9 si bien en ese

$1ltime momento el sujeto activo no tiene plena concien

cia de lo que hace, es de roproch&rgele la imprudencia-
o la intencionalidad de encontrerse en dicho estado, y-

por el cual viold la norma penal; sin embargo las accig

nes libres en su causa pueden aer aplicadas a todas las

incapacidades originadas 1nprudenczalmente [ intencxo—-

" nalmente por el sujeto, como sexfa el suefo, el hipno--

tiamo, el sonambulismo, etc.,.

LAS FORMAS DE CULPABILIDAD,
BL Do1o.

Bl dolo es la figurs caracteristica de la culpabi-
1idad; ¥ ha sido estudiado por diversas corrientes juri
dicas, @lgunas apoyando la 66nductg dolosa en el elewmen-
to-psicoi6gico de la volunted otros en la representae—
cién, as{ es como suigen las tres teorfas m4s aceptadas

que son:



134

a) Teoria de la voluntad, entre los principales ex
ponentes de esta Escuela encontramos a Carminagni que ‘-
" gefialé gue el dolo es el acto de intoncién uds o menos-
perfecta dirigido a infringir la ley menifestada en sig -
nos extaribres; Carlenutti -sefiala que el acto en sus e-
fectos penales depende del querer, em su existencia y =
normalidad, ;denominando “intencién a la direccién.de la
voluntad dirigida al evento contrarlo al evento manda-=

[ L7

'b) Teor{a de la representacifn, en esta teorfa se-
sustituye a la voluntad por la representacién, estable~
ciendo a esta seguhda-como.él conocimiento del hecho y-
su significacidn, en esta teorfa se‘establece que el su
~ Jeto activo al representarse en su mente el hecho delig
tuoso, lo quiere, y no le mueve dicha representacién a-

cesar de su intencién criminal,

¢) Teoria de la representacidén y de la voluntad en
forma vinculada, esta teorfa reune a la teoria de la re
pregentucifn y a la de la voluntad, en ella se estable-
ce gue paré'integrar el dolo es necesaria la voluntad -
como. la reprcsentacién ya yue actua dolosamente uien -
‘gse representa en su mente el hecho y adewnds lleva su vo
luntad a la.realizacidén del resultado, podemos inferir-
que la representacidn implica una previsidén del acto, y
la voluntad detormina en relacién con el fin, por 1o ~-

que el dolo para esta corriente implica gue el sujeto -



135

activo encemina su voluntad intencionalmente hacia la -
realizacién de un hecho contrario a la lefAconociendo -
dicho cardcter delictuoso y adwitiendo en su fuero in--
terno el resultado. Esta teorfa es la uméds aceptable en-
consideracifn a que con ella se configura realmente el-
dolo, y si bien en ocasiones lo representadc en la men-
te del delincuente como .desado, no se produce realmente
en el mundo fdctico, la mayorfa de las veces se estable
ce la presuncién de intencionalidad., EL sujeto activo -
al saber gue su actuar voluntario viola un deber ya sea
dg hacer o de no hacer estd actuando contra derecho, y-—
por la tanto tiene conciencia de lg_antijuridicidad de-
su accidn, por lo gue los elementos del dolo son la re-
presentacién del hecho y su significacién, y el 'elemen-
to emocional gue es en st 1a voluntad, sin embargo el -
delincuente en el umomento de saber esta actuando en con
tra de} derecho, no eg necesario que sepa espec{ficamen
te lo enmarcado por tipo penal, simplemente su propio -
Yo le indica que viola las leyes de la socieded, y que-

su conducta es incorrecta.
LA CULPA:

En la vida diaria nos encontramos conductas en las
cuales la falta de atencidn, pericia, etc. trae como --
congecuencia la inmersién en el mundo penal, sin embar-
g0 se establdce la inderrogante respecto hasta que gra-

do debe existir esa pericia, ese cuidado, por 1o cual -

~
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se han crado diversas teorfas sobre la culpa las cuales
mencienan 1o que. es y en gque momento opera.

La teoria de la previsibilidad sefiala que la culpa
es aguella conducta en la cual el sujeto activo volunta
riamente deja de cumplir el c\iidado que'.‘ﬂebfa tenezmv'yu :
calcular las consecuencias 'posibies ¥ previsibles de su
conducta, de aguf podemos inferir que el t6rmino mAs~—<
trascendente para est'ablecér la conducte es 1a previsie- -
bilidad ld’ cual rad_ica en el hecho de que el gujeto ac~
tivo hubiera podido ¥ debido preverla, es decir no pre~
vio 19..previ‘sible; tenjm_ndo‘ la, bbligﬁciﬁr de preveer, -
Para List la culpa requidre una falta @§"preecaucidn, ~-
una faltade previsiln,.falta de Séntidoy:

Teorfa de la imprudencia o negligancia, esta te0-~
" rfa geRalf que la culpa radich en la ausencia de volune
tad de evitar el dafio Villalobos én nuestra doctrine sg
fiala que 1a culpa se da: "Cuandé (una persona) obra de -
tal maxiera, por su negligencia, su imprudencia, ,‘éu--.fal-
ta de- aténciéﬁ, de reflexiln, de pericia, de precavcién
o cuidados necesarios, se produca una situacién antiju-
r{dica tfpica no guerida directamente ni consontida por
‘su voluntad pero que ol aéénte previé o pudo preveer y-
cuya realizecién era evitable por el wiswo®. (26)

Teorfa de la causalidad, eficiente en esta teorfa-

(26).- Derecho Penal Mexicano p, 298, Editorial Porria,
S.A. Béx. 1960
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el sujeto activo voluntariamente en forma libre escoge-
los medios de accidn, sin importar en este caso el que~
haya o no podido preveety ya que lo que 1o hace respon-
sable es el que escogié libremente la actividad con la-
cual causo el hecho delictuosc en esta teor{a encontra-
nos un'criteﬁo diverso el cual sefiala gue un sujeto ac
tua con culpa por no haber obrado con los medios gue el
derecho sefiala. £sta teorfa toma solamente en cuentz el
resultado matéerial sin toa:zr en cuenta el nexo entre la
cauga y el efecto, ademfs de gue cuando seiiala acerca -
de los medios gue no son apegados a derecho deja un es-
pacio insalvable ya que los medios que el derecho sefia=
la no entran en la culpa.

Teor{fa del error evitable, Nanzini define esta teg
ria al sefialar que la culpa radica en: "Una conducte vo
luntarf{a, genérica o especf{ficamente contraria a la po=~
licfa o la disciplina, causante de un.evento dafioso o -
peligroso previsto como delito en la ley, producido in-
voluntariamente o bien por el efecto de ld™errdnea opi-
nién inexcusable de realizarlo en cisrcunstancius exelu
yentes de responsabilidad penal®™ (27). Esta teoria es -
incorrecta ya que la culpa requiere lé representacidn y
la voluntad y no podrfa basarse en la falta de concien- -
cia, ya que esta es un elemento en el que opera la Vo~-

luntad wotora.

(27).- Tratado di Diritto Penale Italiano, I, p. 515, -
Torino, 1920
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Teoria de la culpa como defecto de la inteligenew=
cia, en esta corriente se establece gque la culpa reside
en los vicios de la inteligencia, estos serfan la falta

de previsién, de cuidado, ete,

La culpa implica una imprevisibilided as{ como un-
deber de cuidado, ya gue lo previsible es evitable, en-
la culpa se viola un deber, pero no el deber-que sefiale
la norma penal sino otro diverso, por lo tanto el suje=
to activo rebasa la linea abstracta gque crea el peli--=
gro, infringiendo as{ el deber de cuidado o la prohibi-
cidén que la ley establece. El incumplimiento al deber -
de cuidado de pericia, etc. viola ese deber, ya que con
é1 se origina un hecho delictuoso, pero esa conducta no
esta dirigida por la voluntad a causar el resultado ob-
tenido, 63 as{ yue como concepto de culba establecere--
mos que es: "Agquel resultado tfpico y antijurfdico, no-
querido ni aceptado, previsto o previsible, derivado de
una accibn w omisidén voluntarias, y evitable si se huw--
bieran observado los deberes impuestos por el ordensm—e

miento jurfdico y aconsejables por los usos y costub---

bres. (a’

De esta definicién surgen los elementos de la cul-
pa que son: a) Une conducta voluntaria, b) Un resultado

t{pico y antijuridico,.c) Un nexo causal entre la con--

(#8).- Pavén Vasconcelos op. cit. pdg. 411
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ducta y el resultado, h) La naturaleza pfevisible ¥y evi
table del evento, d) ausencia de voluntad del resultado-
¥-e) -Una violacién de los deberes de cuidado.

la culpa se subdivide en dos: la culpa consciente-
o con-representacidn, ue es aquella en la gue‘el suje-
to activo se repreéserita en la merte la“posibilidad de -
causar un dafio por la ejecucidn o abstencién de sus ac-
. tos, pero que tiene la easperanza de gue las consecusn=~
cias daﬁ_osas no se presenten, L& -culpa.inconsciente o -
sin representacién es aguella en la gue el sujeto acti-
vo no previd el resultado de su acciém o inaccibn por -
falta de cuidedo, teniendo la obligacién de preveerlo -
por ser de naturauleza previsible y evituble, en este ca
80 se pueden presentar dos situacetnes en la primera de-
las cuales el sujeto activo no conoce la naturaleza de-
su accién ni sabe que podrfa producir el regultado de -
que ha sido causs, y el-sujeto activo estf en “cilpa:por
haber dejado de obtener el conocimiento necesario sobre
1l natursleza de la accidn y del resultado producido, -
en el segundo caso el sujeto activo conocfa la naturaleg
za de su aceidn, conocia Ios resultados por lo gue pudo
preverlo; es en este punto cuando entramos a observar -
el problema referente a la ;"epresentacidn del resultado
tfpico, ya gue el sujdto qué' se Eepresenta el dafio que~
puede causar tiene mayor culpa, que aguel que no 86 re-
presenta ol peligro o ¢l daiio gue puede causar, Bl dere
cho Romano clasffica la culpa en lata, leve, y levisima
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¥ nuestro ordenamjento penal observa también la intensi
dad de la culpa, por lo tanto es importante el determi-
nar la mayor ¢ menor previsibilidad, el mayor o menor -

cuidado que se debid tener.

DOLO EVENTUAL Y CULPA CONSCISNIE:

En esta corriente se niega le culpa con previsién-
por considerar que esta implica el dolo, en la culpa se
tiene la esperanza de yue el resultado no se producird;
la principal diferencia que existe entre la culpa conse
ciente y el dolo eventual radica, en que, como Se ha me
mencionado, en la culpa consciente la voluntad no esté-
dirigida a realizar el resultado, ya ue el sujeto acti
vo conffa en que este no se producirf, mientras que en-
el dolo eventual el sujeto quiere obf;ner el fin & pew~
sar de que se'produzca el resultado, en el d0lo evVeN——=
tual existe un menosprecio al resultado y en ls culpa -
con previsién se abriga la esperanza de gue 8ste no apa
recerd; en el dolo eventual hay aceptacidén de resultado-
previsto y en la culpa comciente no,

En nuestra legislacién la culpa gueda couprendida--
dentro del art. 9 parrafo segundo del Cédigo Penal que-
sefiala; “Obra imprudencialmente el yue realiza el hecho
tipico incumpliendo un deber de cuidado, gue l&s Cirew=
cunstancias y condiciones personales le imponen", Den--
tro del citado artfculo debemos establecer la capacidad
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que debe tener el sujeto activo, siendo esta légicamen-
te la gue tiene el hombre ﬁedio, ye que solamente ge ---

configurard la culpa de 1o gue se puede preveer.

Dentro de la culpa encontramos diferentes manifes-
taciones de la misma como son la imprudencia, la negli-~

gencia, y la impericia.

Exi;tenv0caciones en las gue el sujeto activo tie-
ne culpa pero tawbién lz tiene un tercero o la victima-
wismu, sin emb.rgo no puede existir compemsacidn de e--
lia (la culpa), mds esta inoperancia de la compensacién
no equivale & negar la concurrencia de culpas, ya cue -
como lo seifiala la teorfa de la equivalencia de les con-
diciones, cada una de las acciones culposas es causa o=
prodﬁccién del resultado, por lo que la concurrencia de
culpa del pasivo no excluye la del autor.

LA PRETERINTENCION:

Bsta figura es aquella en la cual el sujcto activo
acta, concurriendo en ese acto algin elemento de la --
culpa pero no existe plena coincidencia sntre dicho elg
mento y el resultado tipico.producido. La naturaleza ju
ridica del delito preterintencional ha sido estudiada -
por diversos autores; para la Escusla Cl4sica la prete-
rintencionalidad se sitda er un -grado méximo de culpa,-

por lo gque queda ain dentro del estudio de la culpa'y -
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el dolo., Para otra teoria debe estudiarse dentro de los
delitos culposos, sefialando que si el resultado de la =
conducta del sujeto activo guiado porrsn voluntad es de
cir de cardcter doloso es previsible, se responde por -
el resultado mayor y no se rebasa la teorfa de la cul--
pe, si el resultado no es previsible, nos encontramos -
ante el caso fortuito que entra en la naturaleza de la-
culpa. Otra tendencia sefiala que el delito preterinten-
cional es una mezcla de -doio y culpa, doloe respecto al-—
evento querido, culpa por el resultado material causado
no previsto a pesar de ser previsible; esta teorfa fué-
criticada al sefialar que en una misma accién no se pue-
de obser¥ar tanto el dolo .como la culpa, ya que su coe-
xistencia no puede ser admitida traténdose de un mismo-
hecho, El Maestro-Porte Pettit es de 1a opinidn de que~
- la preterintencién es*una suma ded:dolo directo-en rela
cién al delito querido y culpa en el resultado mate-w——
rial, En nuestro concepto la teorfa de el meestro Porte
Pettit es” la whs acertada; ya que,el sujeto activo al -
representarse el delito querido y su-resultado "6bra do-
losaménté, pero Puedé suceder gue pOr una causa no impﬁ
table al delincuente por falta de previsién realice un-
hecho que va mfs altd del delito que se representé, es-
to queda més claro al citar lo yue sefiala Reyes Navarro
respecto & la preterintencinrnalidad, de la que dioce: ‘;
ceptamos que la gente obyré Gon dolo respecto a las lo=t
siones y que, ademég, se represonté la posi¥ilidad -de -

un dafio mEFor que no quizo Mo aceptd, sino tenfa la ep-
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peranza de que este resultado no sobrevendr{a. En este-
ejemplo - Céncluye - existe delito pretefinfeniconal, -
fortiado por la concurrencia de doib;directélen el ini--
cio m&s culpa eon previsién en el resultado, Como queda
anotado, hay que atender; primordialmente; a la’ postura
psicoldgica del agente., No es lo mismo que el sujeto ag
tivo prevea y acepte (dolo eventual}, a que prevea y --
tenga esperanza de "gue ese resultadb no se producird-“-

(29).

Los-delitos calificados por el resultado como sefia
la Pco. Pavén Vasconcelos ‘dguellas ‘situaciones capta—-
das por la ley, de conducta dolosa que produce resulta<
dos méds graves de los previstos y qusridos, en los gque-
la pena se.aplica en funcién del principio meramgpte —
causal entrs tales conductas ¥y los eventos produciﬁos,-
con independencia dil fin persegida por el autor ., En -
estos delitos la atehcién radica om. el resiltado ¥ no -
en *el fin perseguido por el aﬁtor, en estos delitos se-
pane ae-manifiesto la rssppnsabilidad objetiva y no el-
agpecto subjetivo del hecho delictivo.

Bl versari in re ilfcita en este principio el suje
to que realiza un acto delfctivo respénde de 81 a tftu-
lo''de dolo, dejandose a un lado la oulpa. &n nuestra 13

gislacibni™la Suprema Corte de Justicia sefiala que la --

(29) .- Revista Juridica Veracruzana, Jalapa, Ver,, tomo
IV, No, 2 pdg. 716
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responsabilidad penal derivada de la culpa o de la im-——
pfudencié dabe quedar<ﬁlenamente.probada, ya que contra
ella no'existe presuncién juris‘ tantum c3mo sucedfa en-
los delitos-intencionales. En nuestra legislacién i <
preterintencién esta consignada en el art..Bo del Cédi-
g0 Penal del D,F. que sefiala que los delitos pueden ser
praterintencionales; el pdrrafo II del art._93; sefialas
"obra preterintencionaiménte el que cause un resultado~
tfpico mayor al querido o aceptado, si“aguel”se prodﬁce

por imprudencia” (39)

La redaccifn de nuestro C8digo es acertada ya quer
seflala 1la coincidencia dei‘déié respecto al résﬂltade -
querido o aceptado y culpa o imprudenc1a en cuanto al ="
resultado mayor. El caso de preterzntencionalldad redu-
ce la pena hasta una cuarta parte del aplicable, si el-
delitobfuere intencional, Es'por;lo tanto que en nues--
- tro derecho positivo en ol momento de dictarse un auto-
de término constitucional o una sentencia en el caso de
delitos preterintencionales, debs quedar plenamente com
probado el cuerpo del delito y la 'presunta responsabili
dad, y siendo que en los delitos preterintencionales, -
el sujeto activo desea un resultado distinto &l produci
do, la intencién delictiiosa del resultado material no -~
queda plenamepte coumprobada, pro,l0 gque 80lo se presu-—

me, la culpabilidad debe probarse,'yﬂsé“esta no ‘se veri

(30) .~ C8digd Pemal-...eeeeis Ope cit. phg, 426
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fica, debe decretarse la libertad del procesado,

LA INCULPABILIDAD:

La inculpabilidad es el aspecto negativo de la cul
pabilidad siendo dos las prirncipales causas de inculpa-
bilidad: el error y 1la no exigibilidad de otra conduc--

ta.
IGHURALCIA Y ERROR:

El error es una idea errénea respecto a una situa-
cibén o un objeto, la ignorancia es un desconocimiento -
total de una cosa o de una situacién, En nuestra 1ev1°-
lacién el término utilizado es error, slendo en nuestro
concepto acertado dicho término, E1l error tiene dos co~
peciesa que es el error de hecho y el error de derecho,~
no existiendo un limite entre ambos conceptos y debien-
do darse mejor la aceptacién de error de tipo y error -
de prohibicién, en consideracién a que la ignorancia de
la ley no exime de su cumplimiento, El erver de derecho

- @8 aquel en el cual el sujeto activo argunents no haber
sabido que su conducta se epcontr&ba sencionada por al-
guna ley; la ignorancia de la ley o el error «(ue sobre-
la misma se tenga que sea de cardcier invencible por ra
zén del aislamiento o del atraso cultural del sujeto agc
tivo reduce la pena, no es un excluyente de responsabi-

lidad penal, sino gue se trata como un caso especial de
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polftica criminal. El error de hecho se divide en esen-
cial y sccidental en el primero se produce’ia inculpabi
lidad. cuando es invensible; en el error esencial venci-
ble ol sujeto ectivo preve la conducta y su resultado -
por lo que act&é con culpa, ya que la pudo y debid evi~
tar.

Bl aberratio in actus es agquella situacién en la =
que el sujeto activo cas en un error de acto,'yk que ~-=
queriendo la realizacién de lo que seé representé en su-
mente, se produce un acto totalmente diferente, serfa -
el caso en el que el delincuente'quisiers realizar un -
robo y realiza un fraude, es por lo tanto que no existe
en este caso excluyende de responsabilidad penal ya que
la intencién era criminal em s{ misma, pero hubo un e-=
rror de apreciacidn subjetiva y de realizacién mate——ew
riél. El aberratio in persona, es aquella situacién en-
la que el sujeto activo desea causar un delito, en con-
‘tra de una persone determinada, pero por un error de --
cdlculo no lo realiza en contra de la persona deseada -
sino en contra de otra, como seria el caso en el que el
sujeto activo dispara a "X" y en ese momento se atruvig
sa "Y" 'y lo mata, dejando con vida a *X", en este caso-
tampoco opera la excluyente de responsabilidad penal en
consideraciér. & que la intencidn era causar un delito y

este no se produjo en contra de la persona querida,

DELITO PULATIVO:
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En este delito el sujeto activo considerz que la -~
conducta gue realiza es un delito, pero la noraz penal-
que el cree existente no es violada, en comsideracidn a
que no existe; quedando por lc %anto el delito en la —

mente del sujeto sin trascendencia a2l munde jurfdico.

Las eximientes putativas son aguellas situaciones--
en las que el sujeto activo por un error de hecho insu-
perable al realizar una conducta ilfcita de derecho pe~-
nal, cree fundadamente, hallarse amparédo por una justi
ficante o ejecutar une conducta lipita sin serlo. E8 ~¢

‘por o tanto que las. eximientes putativas quedan confi-~.
guradéé dentro de las causas de inculpabilidad y en sf-

de todos los elementos negativos del delito,
LA NO ELIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA:

Bs 4quella en la que el sujeto activo viola ung —-
prohibicién de la ley, en consideracidn e una situacién
subjetiva u objetiva, de nobleza o emotividad, dentro -
de estas causas de no exigibilidad de otra conducta en-
contramos el estado de necesided, la cozccidn, violen-— -
cia moral, y el encubrimiento de parientes o personas -

ligadas por amor, respeto, gratitud o.esirecha amistad.

El estado de necesidad se da cuando el bien sacri-
ficado es de iguel valor al salvado, este operard como-

causa de.inculpabilidad cuendo el sujeto active' se' en——



148

cuentre ante una situacidén de peligro, en la cual que--
den en juego bienes jurfdicos de igual valor, se sacri-
fica a uno de ellos para salvar al otro; el temor funda
do e irresistidble gue se lleve a cabo mediante la coac-~
cidn o violencia moral es aquel que se realiza atraves-
de amenazas de un peligro real, actual e inminente, con
la cual se vicia la voluntad del sujeto activo, ya que-
el sujeto activo se encuentra ante una situacién de pe-
ligro, en la cual el deber gueda en un segundo planc -
respecto de su propia integridad. El encubrimiento de =
parientes y demds sujetos a que se refiere dl art, 400~
fracc, V del Cédigo Penal es una cause de inculpabili-—
dad, ya que se puede exigir a um sujeto que no proteja~
a sus familiares, allegados, amigos {ntimos o alguna --
peraone & la gue se le agradece algo; méds sin embargo -
ese encubrimiento debe ser posterior a la ejecucién del
delito, ya que de lo contrario, estaremos ante la parti

cipacién delictuosa.

EL CASO FORTUIRO:

ES aguella accién del hombre que se haya fuera de-
los limites de la provisibilidad humena, situdndose por
lo tanto fuera del dolo, la culpa y la preterintencién,
ya qﬁe existe una imposibilidad humana de preveer 1o -—
que no es previsible, sin embargo slgunos autores consi
deran que todos los hechos del mundo se rigen por la ~-

ley de causalidad, pero no habiendo actuado el sujeto -
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activo con voluntad de obtener el resultade por negli--
gencia o imprudencia nc da lugar a réprocharle SU CONwwm
ducta, ni siguiera a tftulo de culpa lata, ya que surge
el caso fortuito que esta mds 2ll4 de lo humano. La dog
trina afirma que el caso fortuito es el 1fmite de la —
culpabilidad, donde termina la culpa surgé el caso for-
tuito; atendiendo la teorfa de la equivalencia de las -
condiciones y descartado el dolo y la culpa el caso for
tuito se convierte en un caso de meta culpabilidad no -
exigtiendo culpabilidad por lo tanto ni responsabilidad

penal.
LA PUNIBILIDAD Y LAS BXCUSAS ABSOLUTORIAS:

Bl art. 7o del C8digo Penal para el D.P, en mate--
ria comin y para toda la Repiblica en materia Federal =
sefiala: "Delito es ... &8cto u omisidn que sancionan las:
leyes penales" (). Pavn Vasconcelos define 2 la puni
bilidad como: "La amenaza de DPETA que el Esta&o agocia-
a 1a violacién de los deberes consignados en las noruas
jurfdicas, dictadas para garantizar la permancncia del-
orden social®, (32)

La punibilidad ha sido estudiada por la doctrina -
en dos corrientes, una que la considera eleuento del de

lito y otra gue la considera su consecuencia., Debemos -

(21).- Cédigo Penal para el D.F; op. c¢it. pig.
(22).- Pdvén Vasconcelos .i..see op. cit. pdg. 453



150

ante todo hacer una diferenciacidén entre las noxmas del
derecho penal y las normas de otros derechos, en el de-
recho penal existen normas que describen conductas en -
las cuales ve fmplicita la pena, er otras se establecen
prevenciones generales sobre la zplicaciér o inaplica--
cién de las penas. la obligecién jur{dice de cumplir ~-
con lo que la norma establecc esa.la amenaza de la pena,
y&8 gue st no tiene sefialada la sancidr punitiva pierde-
eficacia y se convierte en une norma declarativa, por -
lo tunto la pena dentro de los normas del derecho penzl
es una congecuencia del delito, pero no decbemos confun-
dirla con la punibilidad que es un elemento del delito.
Por lo cual negamos la existencia de delitos no puni-——-
bles, ya que el cardcter ssencial del derecho penal cs-
la punibilidad., Se he establecido por los autores co—--
rrientes diversas acerca de la conceptualizacidn del dg
lito as{ para B ettiol, el delito e3s; "el hecho humano-
lesivo de interes penalmente tutelados", pera Franz -~
Von Lizt, delito es: ™un acto culpable, contrario al de
recho y sancionado con una pena, precisands lo constitu
yen cuatro cardcteres osenciales, siendo el Wltimo de -
ellos, sancionado con una pena el que el otorga su ca--
rdcter aspecf{fico. El legislador, aduce, no asocia la -~
pena como consecuencia jurfdica a toda infraceidn (un -
rocht), pues de los actos culpables (Delikte) seleccio-
na alguno para formar hechos constitutivos de delitos--

sarcionados con penas", {(33). Por lo que se infiere las

(32).- Trataedo de Derecho Penal IX, Editoriel Civitas,-
A5 edicidn, Madrid Trod, uis Jiméres de asia, 1§74, —e-
. 263 ¥ 264.
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discrepancias acerca de si la punibilidad es un elemen-
to del delito o una consecuencia de 81, Villalobos sefia
la al igual que Fernando Castellanos gque la punibilidad
no forma parte del delito, sefialando gque la conducta o0~
hecho en sus modalidades de accién u omisién son klfcie
tas en si mismas cuando se oponen al ofden Jurfdico, -~
objetive o subjetivamente, y la pena es la consecuencia
es la reaccién social en contra de esas conductas antie
Jurfdicas y culpable sin embargo adn a pesar de los ar-
gumentos veriidos por losg autores que defimnden el he~-
cho de que la penz forme parte del delito en s{, oatu-=
diando a fondo el problema se concretisa que el delito-
puede existir sin pera, por lo que no e¢s una parte esen
cial y trascendente del mismo, ya que puede existir el-
delito sin penz paro. en'ningdn éasg.delito sinipunibili
dai, por sor esta parte esencial del concepto de delim=
to.

AUsshiCLA D PUNIBILIDAD: (BACUSAS ABSOLUTORIAS)

Lag excusas absolutorias constituyen el aspecto de
la punibilidad y dan lugar a la inexistencia de la pe--
na, Las excusas &boolutorias son aguellas en las cuales
realizado el delito por mandato de la ley no se impone-
la pena por motivo de polftica criminal, Jiménez de A~
ade define a las excusas absolutorias de la siguiente -
menera: "Son causas de impunidad o excusas absolutorias

las que hacen que un acto tipico, antijurfdico, imputa-
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ble a un auvtor y culpable, no ss asocie pena alfuna 0 -
razones de utilidad pdblica” (34). Nuestro Cédigo Penal
establece algunos casos en los gue se establecen exCue~—
sag absolutorias, por ejemplo: Bl art. ls,wffacc. I%; -
138, 151, 247, frace. IV, pérrafo segundo;: 280, fracc.-
dos, pérrafo. segundo; 333, 349, 375,.

(34).- La punibilidad y su ausencia. Criminalia, p. 417
XXVI, 1960.



CAPITULO IIX
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IIl.~- Elementos de la Violacidn.

antes de entrar al estudio de los elementos del de=-
lito de violacidn, nos abocaremos a estublecer la defini
cibn de violecidén yue los diferentes autores han estruc-
turcdo. £1 mzestro Porte Pettit citundo-a Maggiors sefia-
la: ‘'El de vieolacion carnal nos dice Maggiore, consistce
on obligar e alguno a la uridn curnal, por medio de vio-
lencias 0 amenarncs, Fontan Balestra considerd, en su Qe
ceptucién mas amplia a 1a violacion coumo cl acceso Ci-Te=-
nal logrado contra la voluntad de la victiwa. Paru Soler
el delito de violacidén es el wcceso carnzl con persomn -
de une o otro sexo eje¢utzdo mediante violencia reul o0 =

presunta.

Por violacién propia debemos entender, la cépula —-
realizada en nersona de cuslquier sexo, por wmedio de la-

vis cbsoluta o de le vis compulsiva. ( ¥ ).

Adentrdndose al estudio de los clemenios constituti
vos del deliko de violacidén, estos se hdn clasificado de
d1ferente° naneras, para los elemontos congtitutiVOsvde-
la figura tfpica de ‘violacién son: a) la cépula, y b) la
violencia fisica o moral o 'la edad umenor de 12 ajios dol-
suj., pasivo u otras causas que iwpiden producirse volun-

tariamente en sus relaciones sexualecs o resistir, Ranic-

(1 ).~ Porte Pettit Caudaudap, Celestino, Ensayo dogmd=
tico sobre ol delito-de violucidn, 4a, Ed, Porrda S,\. -
L.éxieo, 1985, pag. 12
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ri gefiala que los elementos constitutivos de la violaw--
cién son: un sujeto mctivo, una conducta criminal, el -
objeto material el evento y el dolo generico, Cuello Cz
16n por su parte sefiala que es el hecho de yacer ilici-
tamente y la voluntad de yacer, Puig Pefia sefiala como -
elemento de la violacidn, un acto de §;Eimiento con una
mujer, atraves de la fuerza o la intimidacidn, gue Gien
cha mujer se encuentre privada de razén o de sentido y-
que sea menor de 12 afios., La Suprema Corte de Justicie-
ha resuelto que los eleuentos constitutivos de la viola
¢ibn son el ayuntamiento por violancia fisica o morel,-
que no exista voluntad por parte del sujeto pasivoc y ——
las seflales de violencia resultado de los actos ejecuta
dos para defenderse de la agresibn. EL maestro Porte Po
ttit sefiala que los elementos de la violacién son los -
mismos que en los de todos los delitos mds los espec{f;

cos del mismo,

Elemento material: Cépula.

: Para el estudio del primer elemento del delito de-

Violacién consistonte en la cbpula ec imprescindible su-
éonceptualizacién. Cépuler significa en su aspecto se--.
xusl, la unibn de dos cuerpés humanos pertenecientes a-
personas vivas, Por 1o gue si el tipo exige que se ten-
@8 cSpula con alguns persona, esta debe ser viva dejane
" 4o adn lado la cbpula con cddaveres, as{ como la insemi-

;nacién artificial,.ya que la cfpula debe ser un acto --

ser L
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que produzoa el contacto fisico entre les organos sexus
les femenino Yy maséulino, es necesario la penetracién -
del miembro viril en la cavidad vaginal, anal u oral; -
sin embargo esta conducta no tiene ningune relevancia -
jurfdica, si no va acompaﬁadé de la violencia fisica o=
moral .o, 88 réaliza con perasona menor de doce ajios © que’
- este imposibilitada de conducirae voluntariamente o de-‘
.resiatir, .por lo tanto la resistencia del sujeto pasivo
‘ ‘es trasc-en‘dental fmra la configuraci&n del delito de -~
violacién. 'Lalc6pula puede ser completa o incompleta, -
en la cﬁpﬁia coppleta estamos hablando propiamente de &
la violacidn, ¥ en la cépula incompleta de su tentati—
va,

La cépula puede ser normal; pare algunos autores
ge pefiala que la cépula (acceso wmﬂ) constitutiva —-
del delito de violacién es aquella en la que se estable
ce la introduccién del Srgano viril en el Srgano geni——
tal femenino, ex.cluyendo cualguier posibilidad anormal-
entre personas del mismo sexo, excluye nin:i‘am 6l quo=-
pueda constituir violencia carnal.el coi‘to oral entre ~
personas del mismo sexo, otra -corriente shftila que la -
clpula puede ser normsl y anormal entre peraonas de ——
cuslquier sexo, oxcluy.ond'o solo 1a clpula oral, la ter-
" ceys corriente sefiala que la cfpuls puede ser normel, -
anornal y la ofpula orel configuretivas del delito de -
violacidn, Esta dltima corriente es la mfs acertada en-
consideracidn a gue nuestro cédigo en su art, 265 sefia-
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la " Al que por medio de la violencia fisica o morzl ==
tenga cépula en una persond gea cual fuere Su SeX0 ....

La cfpula normal se establece en el momento en el-
que existe el ayuntamiento normal o anormsl, con eyacu-
lacién o sin ella y en la que existe la introduceidn ——
del organo sexual del sujeto activo adn cuando no se —-
realice completamente., Por lo tanto el delito de fiola-
cidn er su primer elemento constitutivo qﬁeda configura
do con el hecho de yacer o de éener conjunciég carnal -
de forma normal o anormel, entre personas de diferente-
86xo 0 del mismo, pero siempre atraves del Srgano geni~

tal masculino, y no por cualquier otro instrumento.

CLASIPICACION DE LA VIOLACION SN ORDEN A LA CUNDUGC
TaA:

Se trata de un delito de &ccién que puede realizax
se atraves de uno o de varios actos, Es evidente como -
lo sefiala la legislacién penal, el hecho de yue la vio-
lacién se realice atraves de un hacer, ya gue el sujeto
activo debe realizar movimientos corporales;vmiamos que
jands podrdn ser ejecutados por un no hacer; considergg
do adenfs que la violacién va acoupafiada de violencia,=-
sea esta f{sica o morsl, por lo tanto se evidencia la -
natureleza activa del delito de violacién., La violacién

puede ser realizada por medio de un solo acto o de va-~
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rios, por lo que entra en la clasificacidn de unisubsis
tente y plurisubsistente., Aqui entra la vis absoluta y=-

la vis compulsiva.
CLASIFICACIUN EN ORDSN AL RESULTADO:

A p3te respecto el delito de‘violaci6n es de mera-
con@ucta en consideracifn a que el tipo se configura ==
con la sola realizacién de la cépula violenta, sin nece
sidad de mutacién en el mundo externo, y as{ lo estable
ce el art. 265 del Cédigo Penal, respecto & gue. no exi-
ge un cambio en el mundo exterior, sefialando solaménte—
la conducta y los medios por los cuales puede ser reali
zada. Es un delito instanténeo porque se agota en el mo
mento de su.consumaci6n; es decir tan pronto existe la-
penetracién del miembro viril en el 6rgano sexual feme-
nino, o en el momento de penetracifn del .miembro viril-
por cualquier cavidad (vaginal, anal u oral) se consuma
Be up delito de lesidn, ya que con la conducta de yacer
violentamente el bien jur{dicamente tutelado por la nor

ma penal es lesionado,

La ofendada es obligada en contra de su voluntad a
unirse carnalmente con persona a la cual no le ha dado-
su consentiwmiento, yacimiento que se hace ultrajando la
integridad ffsica y moral de la victimn, obligéndola a-
conducirse de una manera distinta a la por ella desea—-

da,
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En el delito de violacidn el aspecto negativo de «
la corducta no se puede observar, ya gue como anterior—
mente se ha manifestado el tipo requiers esencialmente-
una accibn, que radicz en el hecho de yacer, de unirse-
carnalmente, en tener acceso carnal por 1o cue eg un de
lito necesariamente de ejecucién, de accidn, de conduc-
ta. Se darfa la ausencia de conducta en el caso en el -
que la voluntad del sujefo activo y del sujeto pasive -~
se encontraran violentadas, més esto po puede ser, ya -
" que el tipo requiere que exista un agresor (con volun--

tad) .y una victima sin voluntad.
TIPICILDAD:

Lo tipicidad se dard cuando la conducta desplegada
ﬁbr el sujeto-activo se encuentre adecnada & la conduc—
ta que describe el art.- 265 del C6digo Panal, Bl delito
de violacibn que describe el art, 265 del Cédigo Penal-
para el D.F. en materia' comin y para toda la Repdiblica-
en materia Federal es um tipo fundamental o bsico en ~
consideraéiGn“a gue no depende de ningin otrc tipo, Es-
autSnomo de formulacidn casuistica en‘Pazén de gue el -
tipo sefiala todos y cada uho de los elemsntos gue la --
conducta dgspleghdm,por el éujeto activo dedbe reunir; -
es alternativamente formado en cuanto a los medios pUB=
de ser empleada violencia ffsica o la violencia moral;-
o bien de las personas, gue pueden ser del mismo sexo o

de diferente. Y referente a los elementos noxrmativos asg
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w0y serén de acuerdo & guien los estudie; debiendose es
teblecer en mi concepto como slementos normatives el de

violencia fisica, moral, clpula.
ELEMINTOS DBL TIPO:

El art, 265 del 0édigo Penal no requiere refeoren--—
cig temporal, especial, ni elementos subjetivos ni nor-
mativos. Bl bien jurf@ico tutelado por el delito de vip
lacién es la libertad sexual de las personas, es la co-
pular con la persona que libremente la voluntad elija y
no hacerlo con quien no fuere su gusto o agrado., Carra-
ra sefiala que sl delito de violacidn ofende la pudicia-
individual, Beling lo coloca entre los delitos contra -
la honestidad de la mujer, Mezger, HManfredini, Altoli--
sei, Rainieri, Pansain y Contieri afirman que el bien ~.
jurfdico tutelado en ol delito de violacibn es la liber
ted sexual de las porsonns, Gonzdlez de la Vega sefinla~
el bien jurfdico objeto de l& tutela penal en este deli
to concierne primordislmente a la libertad sexual, con~
tra la que el ayuntamiento impuesto por la vioclencia —-
constituys el méximo ultraje, ya que el violador reali-
za la fornicacién sea por medio de la fuerza meterial -
en el cuerpo del ofendido anulando as{ su resistencia ~
{violencia fisica, vis) o bien por el empleo de amigos,
constrefiimientos psiquicos o amenazas de males graves -

que por la intimidaciénm que producen o evitar otros da-
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fiog. le impiden resistir (violencis moral, metus) Tanto-
en la violencia fisica como en la moral, la victima su-
fre en su cuerpo el acto sexual que realmente nc.ha que
ridd, ofendiéndose asf.el derecho personal en la libre
detérminacién-de su conductz en materia erdtice. Gonzd-
lez Blanco considera tambiés.gue ¥l bien juifdico que -
se lesiona en la violacidn es la libertad sexual, "su--
puesto que los medios violentos que se.emplean para la-
obtencién de la cdpula son precisamente lod gue impiden
ala v{ctlm 1z libre dgterminacién de su conductal . =

ey “Jiménez de Asia sefiala qua. el. bien Jur:fdlco tuta~
lado en el delito de violacidn es la honestidad, el pu-
dor individual, Saltelli y Romano Difalco, sefialan que-
es 1a dispodi'cién del propio ocuérpo ‘en las r_elaléiones -
soxuales dentro de loa limites'del derecho y de ia cop-
‘tumbre 80cial” (3 ) los tribumales han.establecito gue~
ol bien juifdtdo tutsladies e libertad sexuel de-las-
peridonas, ek‘derecho ain de las proatitutas-ﬁe"conduci_x_'

se voluntariamente en sus relacicmes sexuales.

SUJBTO ACTIVO:

la cépula puede ser realizada por el hombre ex la-
mujer por vfa vaginal, anal u oral y en el hombre por -
vix;-a.nal y oral; respecto a la cuestidn de quidn puede~,
#6% suje¥o activo on-la violacidd, We éstablece la dis-

2).- Jiménez de Astu... ®p. cit. pdg. 243
3 ).- Manuale di Diritto Penale. Parte Specule, IIL, -~
0

(
(.
p.50, Padova 1952
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yuntative respecto a que si la mujer puede ser sujeto &
activo del delito de violacién.

Anteriormente 8l problema acerca de gue si la mi——
jer podfa ser sujeto activo en la violacién tenfa su na
turaleza juridica, en el hecho de que 6l hombre era ~--
quien penetraba era guien accedfa y la mujer la penetra
ba y accedia, ademds de que la ereccién no se puede pro
vocar mediants violencia, ya que la fuerza f{sica es me
dio inidénizo, por la pecularidad del acto fisiollgico-
del hombre, por lo qus los impulsos se ven coartados y-
no es posidble la actividad sexual masculina, La viola—
cién enpre mujeres no es posible en conaideracién a que
no'hay fenémeno copulativo o ayuntamiehto dada la ausen
cia de dntroduccidn sexual. Sin embargo la violacién a-
treves de la violenciea morsl s{ puede ser configurada,-
ya que &1 individuo si se encuentra con miedo o zozobre
es posible que no alcance la ereccién sin embargo por -~
actos reflejos puede ser posible (y as{ lo es) que ob--
tenga dicha ereccidén y penetre al sujetc activo. Ademds
de gque el tipo que sefiala el art, 265 del Cédigo Penal-
comprende la cépula oral, misma que puede configurar el
delito de violacién, en el caso de gque el sujeto pasivoe
s¢ encuentre violentado moralmonto! peroc la naturaleza-
provoca la posibilidad de la ereccidén y por lo tanto de

la violacién atraves de 1a eyaculacién o sin ella,

SUJETO PASIVO;
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El art. 265 sefiala que puede ser sujeto pasivo dew~
la violacién cualquier peréona, de lo que se refiere --
que el sexo es indiferente. La persopa que sefiala el ti
po debe ser un ser humano vivo, excluyendo a los anima-
les y a los cadéver, ya que en el primer casc nos encon
trarfamos ante la abgrracién sexual del bestialismo, y-
en la segunda ante la profanacién de cad4dver, previgia- -
por el art, 281 frac, II del Cédigo Penal, que lo epmar
ca en 1 también aberracién sexual de 1 necrofflia, Por
lo anteriormente expuesto del sujeto agtivo, se:infiere
que 61l sujeto pasivo puede ser hombre o puede ser mujer
por lo tanto se abarcan los casos de homosexualismo, en
los cuslea las conductas deaplegadas por el sujeto geti
vo (hombre) sobre el sujeto pasivo (hombre) gquedz debida
mente tipificada, adecuada por lo sefialado en el ari. 26
5 del Cédigo Penal, El sujeto pasivo no debe reunir con
dicibn especial no es necesario que el pasivo sea casto
¥y honesto; ain embargo respecto a los menores de doce a
flos el art, 265 gefiala que se configurard la violaciéne
adn cuando no haya violencia, lo mismo menciona’ respec-
to a dquellas personas que no tengan le posibrlidad de
resistir 1a conducta delictuosa, Respscto a este ulti
mo aspecto, existe el vicio de nulidad que sé encuen~--
tra (naito on todos los actos de las personas que no es
ten en su cabal juicio, ya que noiexiste capaciddd de -
querer y entender. Es en este caso en donde encontramos
la violacién equiparada, en donde se protege penalmente

& fquellas personas privadas de la razén, ain cuando el
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sujeto activo no hubiere ocasionado el estado o situa-—
cién de que -me aprovecha para. lpsiopar la. libertad se—-
xual de su v:(c.tima., es por lo tanto que en este aparta-
do de violacién equiparada entren las personas menores—
de doce afics, los enajenados mentales apreciados por es
. quisofrenias o disgreciones de las funciones psiq_uicaa-
] No_, tiene relevancia la voluntad del pasivo, pues carece
. de vélidez e; consideracién & que la persoixa gse haya im
ppsibil;’.’t'ada para comprender.el alcance,y;'éizﬁificadb -
de sus actos, no siendo necesaria la declaracién judi-—-
cial de enajenacién mental, bastg la péblica y notoria-
enajenacién mental. Si el sujeto activo cbpula con la -~
clase de personas anteriormente mencionadas con consen—~
timiento de éstas, y sin ,9aber ni evidenciar el estado-
de ensjenacién mental que sufria la victima debido -@a-un
error inculpable, deberd absolvérsple, en comsideracién
& que falta la base necesaria para formularle un juicio
de reproche.

OBJBI0 MATERIAL:

E) objeto material en el delito de violacién seré-
aquel sobrs el cual recaiga la conducta del sujeto scti
v2, por lo que de acuerdo & lo que se & fl'mdaimel'ntafdo an
‘teriormente el objeto material puede ser indistintamen~
te un hombre o ung mjer.

VIS ABSOLUTA:
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*Violencia es la fuerza o {mpetuo en las accicnes,
la fuerza con que & uno se“vbliga & hacer lo gue no qui™
ere". "... la fuerza es la 'violencia que se hace a 0tro
con intencién d@ causarle un dafio en su persona o sus -
cosas; no pudiendo defenderse de ella...." (4 ).

L Y
la violencie fisica es el uso de la fuerza mate~—-
rial sobre la persona del sujeto pasivo para los -efec—
tos de imponerse la conjuncién carral en contra.da: su -
exteriorisada e inequivica manifestacién do falte de vo
luntad atraves de actos de resistencia iﬁaica y moral -
de la victima que no‘ den lugar ‘a dudas acerca de su in-
disposicidn y negative de copular, La fuerza ffsica de-
be serseficiente para vencer la resistencia del sujeto-
pasivo, y debe estar en correlacién con la constitucién
ffsica de la victima. La violencia auténtica se mani---
fieatz cuando el suj-gto pasivo.exterioriza eu oposicién
a la cépula através de gritos o actos de proteata que -
evidencfen real 'y verdaderamente una voluntad contraria
a la del agresor, la mujer que en verdad no-quiere cépg
lar tiene un y mil medios para comprobar que Su resise-
tencia fué real, seria exenta de simulacidn y con una -
auténtica falta de voluntad constante por ser mantenida
desde el inicio del ataque hasta su téraino.

Ia demuncia del delito de violacidén, se puede pre<

(8 )o= Diccionerio de Jurisprudencia criminal mexicanz,
P. 167-168 México 1850
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senfar micho tiempo después de haber tenido realiza—-
‘ cibn, han existido ¥ existen casos, en los que la victi
ma se encuentra por el temor que el active eéjerce sobre
ells, .silenciada, por lo que al preeehtarse en la Agen-
cia Invest_igad.oxi, el Agente del Ministerio P¥blico, si
se reunen los requisiton de procedibilidad debe ejérd-_
tar la‘accifn pensl en contra del sujeto activo_, con _tg
das las rapercusioneé que esta lleva implfcita. Por lo=
que la-victima de la violacién en cualquier momento deg
pubs de haber sufrido la agresién puede presentarsa amw- -
te.el, 6rg:.ino' ministerial e iniciarse 1a investigecién y
en su .caso le comsignacién del presurito responsable an-
te el juzgador.
le ﬁolencia fisica no debe ser necesiriamente i—-
rresistible basta que la violencia figica ejercida por-
el agresor conmine 1a voluntad de la vfqtima, hasta con
vencerla de la imtilidad de gi_x_:_a esfuerzos de resisten—
cia. la violencia fisica debe caer necesariamente sobre
el cuéz-po de la vi_c_:tima, no sobre’b per.sonas'o cosas gue—
la rodeen. ‘

La violencia f{sica no tiene ningdn efecto para in
tegrar el delito de violacién, en el caso de que la vic
tima de su comsentimiento,..ya que en 8sé caso nos encon
tramos ante el sadfsmo que puede dar lugar & respomaabi
lidad por delitos diversos, lesiones, etc.
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lemantos exigidos por el art. 265; ¥ estas serf- cuspdo
exista conssntimiento del sujeto pasivo. El COnSentimw—
. wiento e3 una ‘condicién negativa del-becho, és decir no
existe violacildn, en este caso se imposibilite lz wvelo-
racibn antijur{dica de la conducta., 3n la violacide im-
propic afn cuando exista copsentiziento se configureri-
la violacilr, y 3i se ejerciere violencia sumentarf la-
- penalidad, Ia fLalta de calidad exigida por 21 tipo 8} -
' sajeto activeo y a1l sajeto pasivo no se dan en la violza-
. cifn, e copsideracifn s gue el tipo ro exize ura cali-
dad especifice er ninguns de ellos; la aussncia de obje
to o h extstencia de este no satisfaciendo las exigen~-
cias de 1a ley por cuanto sus atributos, opera en el ca
20 en él -,uo‘ no exista un aterpo‘vivo en el cual peDeéwr
trar, o existiendo ese cuerpo, se encuentre inzrte,. 3n~
cnanto & las referencias de tiempo y espacio el tipo mo
1as exige. Referente a los nedios de comisién 12 vicla-
cidn se realizarf nscesariasente por pedio de violer—
cia, ya sea esta fiaica o moral,

Is violacifn entre clnyuges se encuenirz estudiada
decsde t‘r‘s.'ctit.rlOl diferentes, la primerz cue sgefiala-
gue no hay wiolacién sino otro delito, 1a segunda exrgu-~
ments que existe un ejorciéio de un derecho, on la ter-
cera gue sfirma la existencia del delito de violacifr -
entre cinyuges.

Bl priser criterio sszfials que el marido ticne dere
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cho copular con la mijer, y si lo hiciere contre la vo-
luntad de la esposa o por medio de la violencis f{sica-
o moral, no cometerfe el delito de violaciéh, en consi-
-deracifn a que el houmbre ejerce un derecho, El hombre -
tiene el derecho segin esta teorfa a iuponer la cbpufi‘;
y también nabrd violacidn cuando el marido tenga alguna
enfermedad trasmisible, yue pueda poner en peligro la -
salud de la esposa o de los hijos en considerecidn a -—
sue no se viola la libertad sexual sino la salud, la cf
pula violenta del marido no lesiona, en consider:-lci.dn a
" la calidad de los sujetos, y“en virtud del fin Yue bvie-
ne en s{ el matrimonio; cuando se realiza la clpula pore
violencia moral no se ataca la libertud sexual porgue =
esta no existe en el mtrilonig_._ por lo tanto no_se prg
duce la violacidn; sin embargo la imposicibm de is cépg
1a de zanera o yfas no noi-mi, tipifica la conducta den
‘tro de lo enmarcado en el art. 265 del C8digo Fenal;
Cuello. Calon umua.renpocto & este puntos "El ejecuta-
do por el marido don violencia o 'éin"cbnsonﬁnento de-
la mjer, no constituye violacién, pdes Wquél, al dispe
ner sexuslmente de 65—1.:;‘, obra en el ejercicio legftimo-
de un derecho, perc adewds A& mjer no pwede inwecar, -
en el caso de resistencia violenta, la legftima defensa
pues no-hay por pa.z-;’. del mridoagresidn 1degl{tima> Po
dré Zquel, en ciertos casos, ser responsable 'Sn vias de
heche de lesiones causadas s consecuencia de+ls cfpula~
violenta, pero no de un deli¢o de violacién™ (5 ).

{% ).~ Cuello Calén, Derecho Pensl, II, git, Civitas =
Barcelona, 1955. 94_edisiém, phg. 551.
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El criteric que sefiala el hecho de que la violaw~~
cibn es el ‘ejercicic de un d?recho, se ve puesto en te-
la deajuicib por diversos autores quienes sefialan,. que-
8i bien el marido tiene el derecho de copular con su es
posa, no tiens la facultad ds recurrir & la violencia -
pare ejercitar su derecho, la negativa de la mujer auto
rizard el divorcio pero jomfs el empleo de la fuerza, -
ya que la oxigencia del fornicio matrimonial atraves de
la violencia no queda amparado por la excluyente de —w—
ejercicio de un derecho, Como se ha mencionado el CONw-
sentiziento 63 la base fundamental de la libertad se---
xual, ya que la susencia de este congentimiento en la ¢
cépula tipifica la violac16n; la mujer al casarse no hi
poteca su libre albedrfo, y mucho menos su libertad se-
xual, y si bien se sujeta al deber de fidelidad para --
con su esposo no por 630 se convierte en sierva o escla
va del marido, necesariamente obligada en todo lugar, ¥y
on todo momento a soportar'el asedio sexual del esposo,
sin tomar en cuenta su estado de dnimo, su constitucién
fisiologica, su situacién patolégica o el interés que =
ella pueda manifestar para tener relaciones carnales --
por lo tanto con lo anteriormente expuesto se establece
que existe delito dv wiolacifn entre cényuges, tésis ~=
que es compartida por Araujo Valdivia quien eatima que-

pucde haber violacidn entre conyuges:

"Porue el matriminio es un contrato civil -
insituido por el Estado para comstituir la fa
milis, que impone a los cbnyuges obligaciones
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cuyo cumplimiento es de cardcter estrictamen-
te personal, entre las cugles el dfbito conyu
gal no implica la renunciﬁ de la li‘h"e\rtad Nie
de 1d ‘seguridad sexual de cada uno, mi menos,
adn de la--dignidagd gersonal porque debe ser—
80, icitado con amor y preqt_ado voluntariamen-
te para satisfacer el impetu carnal de 1los ==
dos, su negativa injustifioceda o ;permanente--
mente motivada por 14 imposidbilidad de su cum
plimiento puede motivar el divorcio, mstz.tu_;‘
do a su yez come.un modouespecial 46 rescie==
8i6n del coptrato de matrimgnio, con las san~
ciones y congecuencias que establece 1a ley.-
Por tanto, ‘dentra, del. régimen jurfdido a que-
el mat{momo eat “sujeto y de mcuerdo con el
precepto que ofrece para.marido y mjear auto-’
ridad y cona;demc;ones 1gu.ales dentre del h
gar (art, 167), res¥fa inadmisible que el d%
bito conyugal pueda ser, solicitado de modo o=
fensivo y- adn dafioso por su agbrmalidad. o exi
gido ,con viclencia figica o mediante aménazas v
en nombre de un derecho gue no existe ni pue= "
de existir, simplements porque desnaturaliza-
rfa 1a enirega del ser humano en la mds fnti-
ma y delicada de sus primacfas, tan respeta--"
ble como la vida, en cuyo cumplimiento parti-
cipan todas.las potencias del hombre., Si no -
fuera as{ si el marido pudiese lograr el débi
to conyugal contra la negativa de su esposa -
valiéndose de la violencia fisica o moral, se@,
subvertiria el orden ético juridico de la or-
ganlzaci6n familiar.moderna y se convertirfa-
a la mujer en instrumento de placer o de 9a==
tlsfaccién seéxual sin su voluntad y tal vez -
repugnancia o-con dolor, en detrimento de su-
seguridad fisica y sobre todo, de su dignidad
humana cuyo indeclinadle prinecipio moral Hem—
nuncia qug la persona hupana no debe ser tras—:
teda jamds sélo como un medio, sino con uh --
f:m en s{ misma“, con el respeto y la conside
racién que merece sus propios atributos", -
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(6‘).

Por lo tanto compartiendo este §ltimo criterio la-

violacién entre cényuges es factible.
IAPUTABILIDaD;

Para que un sujeto pueda sexr imputabdle, es necesa-
rio que tenza la capaéidad de entender y de querer, y -
en nuestra legislacidn tener ademds 18 aiios o nds, el -
sujeto activo debe tener capacidad de culpabilidad; es-
as! que en los casos en los cue el sujeto activo tenge-
menos de 18 afios, no serd sujeto imputable, y tendrf un
tratamiento esﬁecial, atraves de los consejos tutelares
para menores infractores; en el caso de los locos o de-
los transtornos mentales transitorios ¥y permanentes se-
sujetardn-a las reglas de los juicios especiales, no --
siendo sujetos de responsabilidad penal, respecto & las
acciones libres en su cause previstas en la.fracc. II -
del art. 15 del C8digo Penal son aperantes en el delito
de violacién, ya gue si bien el sujeto activo se ha com

“locado dolosamente en un estado de inimputabilidad para
cometer la violacién, la conducta que realiza es tipica
no observdndose en este caQﬁ, el aspecto negativo del -
delito, Sin embargo si el sujeto activo se ha colocado-

dolosamente en el estade de inimputabilidad, solamente-

(6 ).- Tremscriptidmi.Arditjo Vhldiviay "Bl Delite’ de w-
¥iplacién" editorial Temis, 22 edicibn, México 197L. -
pég 169.
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referente al estado de embriaguez sin querer realizar —
la cépule, o si bien culposamente se coloca en el esta~
do-de-inimputabilidad no puede responder del delito de-
violagién, en consideracién a que la violacién es un de
lito esencialmente doloso. Y 31 bien es necesaria 1la ¥
violencia f:’.sica-‘o la violencia moral, es necesaria la-
configuracién.del dolo directo, ya gue se requisgie que-—
el sujeto activo quiere desde el inicio la clpule. Den-
tro de la violacién no se observa la culpa o impruden—-
cia, ya que esta requiere la.ausencia de voluntad del ~
résultedo, y existiendo la voluntad, habré delito dolo-
80. Hay delitos que POT 85U propis naturaléza ;lurid:.ca -
son dolosos, es aqui donde observalios—a la-. vxola.ci6n, -
ya'que el tipo reguiere neceauiamente el uso de 1a vip
lencia i‘:’.s__:.ca o moral paia “la reunién carnat sin consen

- timiento del sujeto pasivo.-

Dentro del inter criminis, es posible gue el suje-
to0 pasivo otorge el consentimiento vera:ia cé_pula, ioﬁu;:t
servandoseAdifveren‘bés ;i.-t'ut"ciones, en-la prifiéera el su-
jeto activo ejerce violencia fisica o morel sobre el pa
givo y vno__ existe consentimiento al inicio de la cépula-
del sujeto paéi-vo, -pera 'ls t_ea_:',sfenciu se'desvanecg y -
al final de la misma el Sujeto pasivo otorga-su- qon'sen-
timiento, en ‘este caso nos encontiamos ante la ;entati-
va d4¢ violacién; por-otra parte si al inicio -de la cbpu
la el sujeto pasivo otoréa su consentimiento y postee~—

s y Pt . s
riormente opusiera resistencia, nos encontraremos ante-
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un caso de violacidn ya que no excluye de responszbili-~
dad al sujeto activo el ‘consentimiento primo dél pasi--
vo. La violacién culposa por lo tanto no es aceptable.

INCULPABILIDAD:

‘El delito de violaciln en su aspecto negativo de
la culpabilidad se configura cuando nos encontremos an=.
te la:eximiente putativa, al creer que por ser cényuges
se tiene el derecho de realizar por medios violentos y-
sin consentimiento del sujeto pasivo le-clpula. En.cuap
to a la corriente que'seﬁala.que‘noyuede existir viola
cidn entre cényuges, la eximiente putativa tiene valor-

y existencia,

Otra de las causas de inculpabilidad es le no exis
gibilidad de otra conducta.

Condiciones objetivas de punibilidad y su aspecto-
negativo.

El delito de violacién no requiere condiciones ob-
jetivas de punibilidad, ¥ por lo tanto no observamos el
especto negativo de la misma.

PUNIBILIDAD Y SU ASPECTO WiGaTIVO:

Bl art, 265 sefiala la poena de 6 a 8 afics de pri---



175

sién al que cometa el delito de violacién propia, o vip
1acizz;1‘-:bhsfmmexi§,a@a,,,.g‘e1:b, si el sujeto pasivo-~fuere im
pﬁber lé. pena-serd de 6 a .10 afios originandose un tipo=
complementado subordinado cualificado, el delito de vig
lacién no tiene derecho a fianza. En el delito de violgs

cidnno -opexa ninguna excusa -absclutoria,



CAPITULO IV
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ToREINOS:

El estudio minmucioso de cada uno de los elementos -
que conforman el tipo que proveec el art. 265 en su pérra
fo IY del C6digo Penal, resulta indispensable, ya gue la
adecuacién de la conducta del sujeto activo al tipo re-~
sulta del conocimiento técnico que de cada uno de sus e-
lementos Be derive es as{ por lo tanto que el concepto =
jurfdico de cada uno de ellos da la pauta sl C. Agente -
del Ministerio Piblico para congignar a la Defensa para-
desvistuar 1& responsabilidad penal del presunto respon-
sable o del procesado, y al Juzgador para la aplicaciéne
de la pena.

Y & pesar de que se estudio minuciosamente cada uno
de los elementos de que & continuacién se hadbla, es im--
prescindible dar una dernicién precisa de czda uno de e~
1llos, como corolario del tems que se estudia,

Como en el primer elemento el tipo sefiala: ",.. &8l-
ques.s™, por lo que el sujeto activo es indeterminado no
exigiendose calidad, cualidad o calificacién del mismo,-

puede ser cualguier persona.

Bl segundo elemento que menciona el tipo: "see 1D

troduzea por via anal ..." por iantroduccién se entiende:

*4ceidn y efecto de introducir o -
introducirse. Disposicién, prepara--
cidn, o o que es propio para llegur
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al fin propuesto™, ( 1 )
Por via:

®#Camino por donde se trarsita, —-
Conducto por donde pasa algo". { 2 )

Y finalmente por anal:

"Mdsculo anal, Orificio del rec—-~
to", ( 3)

Es por lo tanto que de la adminiculacién que de eg
tos elementos conforman la adecuacién de la conducta al
tipo. .

El tipo observa que 12 via puede ser vaginal enten
diendo para estos efectos por vaginal:

"Conducto membrarnoso, Srgano famg
nino de la copulacién*, ( 4 )

{(1).- Palomar de Miguel, Juan, "“Diccionario para juris-
" tas” Mayo ediciones S. de R.L. le edzc;dn, Néxico, 1981
pég. 740
(2).- Ibidem, pdg 1400
(3).% Ibiden, pdg. 92
(4).- Ibidem. pdg. 1382
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Al gefialer gue la introduccién debe ser con: ",..-
cuzlquier elemento e instrumento distinto del miembro -
viril ..." se hace imprecindible el estudio de cada ==
uno de los términos que emplea el legislador, para la =
comprensidén #eal del tipo, por lo tanto debemos enten-=
der por cualquier:

"Una persona indeterminada, algu-
no sea el que fuers®., ( 5 )

Por elemento:

“"Principio fisico o quimico que -
entra en la composicién de 103 cuer
pos, movil fundamento o parte inte-
grante de una cosa", ( 6 )

Instrumento:

rlilementos materiales de gque se =
girven los autores de una infrace—=
cién penal para prepararla, cometer
la, complementarla o encubrirla®, -

(7))

{5).- Palomar de Miguel, Juan., "Diccionario para juris-
tas" Mayo ediciones S, de R.L. la, edicién, México 19—
81 pdg. 346

(6).- Ibidem. pég. 103

(7).~ Invidem. pdg. T30
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Distinto:

"Que no es Lo mismo; que tiene ~=
existencia o realidad diferents de~
aguello otro de que se trata", ( 8 )

Miembro Viril:

"Bn el hombre, miemdbro, organo de
la generacién”, { 9 )

Bl tipo alternativo, en razén de que se sefiale —=-
*"o®, pudiendo ser realizada la cogducta i)or medioc de un
elemento 0 instrumento; los medios de ejecucidén exigi~-—
dos son abiertos, por 1o que puede comprenderse todo el
universo de cosas sxistentes, este punto due deja abier
to el campo a la indeterminecién del tipoc ya que el su-
Jeto activo puede introducir los dedos, como puede ine—
troducir vidrios, siendo asf{ distinta la connotacién —

que del tipo se puede astablecer.

La observacién de 1a violacién ffsica o moral en -
ol tipo llevan implfcita sumque no necepariamente la au
“sencia do consentimiento del sujeto pasivo, por lo gue~

(8).- Palomar de Miguel, Juan, "Diccionzrio para juris-
tas" Wayo ediciones 5. de R.L. la. edicién, Wéxico 19~-
81 pég. 469

(9).- Ibidem. pdz. 866.
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se debe delimitar el campo de cada uno de los términos-

entendiendose por violencia fisica:

"Puerza material que se ejerce so
bre o contra uns persona, alterando
el funcionamiento normal de su orga
nismo", (10)

Por violencia morals

“Constriceidn que un ma)} grave e-
inminente ejerce sobre el espiritu-
humano violentando sus determinacig

- nes", (11)

Por ausencia de consentimiento:;

"Ausencia- Tiempo en que alguien—-
falta de un lugar es estar ausente-
o ausentarse". (12)

- "Consentimiento- Conformidad ‘de vo
luntades entre los contratantes, o -
gea entre la oferta y su aceptacidén-
principal requisito de un contrato®
(13)

(10).- Palomar dc liiguel, Juan. "Diccionario para juris

tas" iayo ediciones
81 pdg. 1407

(11).- Ibiden. pég.
(12).- Ividen, pég.
(13).- Ibidem. pég.

5. de R.L. la, edicién, México 19--

1407
145
305
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L4 RESISTERCIA RBAL DEL SUJETO PASIVO:

Respecto a este punto, Alberto Gonzdlez Blanco sefia

"AUSENCIA DE VOLUNPAD.-~ 1a resisten-
cia o sean los mediogs de defensa gue la
victima debe oponer para no sufrir en -
su cuerpo el acto sexual en contrd de —
su voluntad, es un yrequisito que ofrcce
problenas en sw valoraczén.

" Cuello Calén, al hacer réferencia 2 -
este tema expresa gue la dificultad de-
probar la violencia y la resistencia de
lea mujer, indujo a los Jurlsconsultos -
antlguos a éstaﬁiecer una serie de pre-
sunciones, que sirvieran de gufa en sus

estimgtivas, roducibfidolas & ler gisa—
guientes: la Que la resistencia fuera -
constante y sienpre igual; 2a Que entre
la fuerza del agregor y la de la agredi
da ‘existiera uma evidente d051gualdad'
3a Que la agredida demandara aux;llo, ¥
4a Que la mujer presentara en su cuerpo
huellas y seflales ,que atestigueran el -
empleo de la fuerza,

La doctrina francesa ¥ la italianu; e
y de la nisma 1ntbﬂuldad que la v1olen—
cia, sin tomar en donsideracién que en-
muchas . ocasiones la oposiciér puede ser
no sélo, guebrantada sino anulada a con-
secuenéian de la impresién o el miedo --
que la victime expeorimente con motivo -
de la agresidn de que se le hace objeto
por lo gue, al cedor en esos casos no -
rvede gostenerse cue nc exista la resig
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‘tencia para dar por consentido el acto,

ain gue resulte %dcil por otraer -DRTLe. po

der determinar el grado de ia’ rasisteu—

cia, pues gn su desarrollo intervienén—

factores de diferentes érdenes, como —-

son la edad y las condiciones f{sieoms &c
de la victima, las cuales deberdn. ser -

tomadas en cuenta en cade case concreto

para valorarla.

Uno de los problemas que se plantea -
en realeibén con este elemento, es la po
5ibilidad de configurar la violacifa, -
mediando en un principio la violencia -
fisica y a2 la posire el actor consiga -
la 1fbido de la victima, logrando de o~
sa manera el acceso carnal, :

'Saivagno Campos, Opina yue en ese Bu-
puesto, el actor eotd obligado a respon
der por vioclacidn, porgue el sujeto pae
sivo oue ha cedido én esas condiciones,
no ha dado su congentimiento en forma -
espontdnea, sino a virtud de du sewpu-
80 en juego un factor gue tendi & pri-
varle la razén, reforzéndose de esa ma-
nera la violencia efectiva con un ele-—
mento de violencia, cimpulsiva,.

No obstente iz sutorizada opinién emi
tida por Carrarz, al sostener gue "la -
mujer que verdaderamente no guiere, -
tiene mediocs muy posltlvos para aviden
ciar su contrariedad, tonto al hombro=
que la requiere, como desnués, al mae-
gistrado, de wanera capaz de hacer in-
dudable el dolo de aquél y dejar trane
quila la conciencia de éste", comparti
mos 12 opinién de Salvagno Campos, poxr

ser indudable, gue la excitacién de lo
libldo en eses condiciones, no ha side
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derivada de un acto provocado en forma
violenta, y puede considerzrse como un
efecto estrictamente bioldgico gue es-—
capa a la voluntad de la pasiva., {(14)

23 as{ por lo tanto que en el ﬁomento del ayunta—e.
miento el sujeto pasivo, debe mantener una resistencia -
seria, no simulada, durante todo el tiempo gque dure la -
agresién; la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 808
tiene una posicidén opuesta a la sefialada por Gonzdlez —e
Blanco, respecto a 1ls constancia en la resistencia del -
 pasivo en consideracién a que Gonzdlez Blanco manifiesta
que existird violacién adn, cuando la victima cae en exi
tacién de 1la 1{bido, argumentando que os una reaccién eg
trictamente biolégica, la Suprema Corte por otro ladé, &
firma gue ai la continuidad de la resistencia terwina y-
la victima cede al gue intenta poseerla, no se configura

la conducta tipica de violacién.

La opinidén que se comparie es la de nuesiro Tribu~-
nal Supremo, en virtud de gue la victinm, debe durante —-
todo el tiempo de la agresién,’dejar & un lado el goce -
sexual, y si se observa éste por una reaccién de la 1ibi
do, no se estara trasgrediendo la libertad sexual del pg
sivo, por que existe e: ese.momento consentimiento para-

la cépula,

{14).- Gonzdlez DBlanco, Alberto. “Delitos sexuales”, Bdi
torisl Porrda S.A. Edicidn, Héxico, 1976. pdg. 158
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ELE.ZNTOS DEL TIPO,.

Se hace impresindible la concretizacién de los con
ceptos de tipicidad (elemento del delito) o de tipo (=--
presupuesto de ia tipicidad) .en consideracién & que la-
divergencia de opiniones trae como consecuené¢ia’ la con-

fusién en la apreciacién técnica de la materia.

La tipicidad ha sido considerada como el requisito
que da existencia a los principios fundamentales del de
recho penal democrdtico; mos referimos al principio ‘de~
positividad; de reserva, de legalidad, de concentracifén

“-legislativa o de predominio exclusive de la.ley.

La gravedad de los medios empleados por el estado-
para la reperacién del.delito, la drdstica intervencién
de los dére(:hos';néa elementales, o fundamentales de las

personas, el cardcter de la ™fltima ratio" (15) que es-

(15).- Cfr. Novoa Monrreal, quien nos dice, gue "por —-
ser el derecho.penal la dltima,rptio bh el obedecimien-
to de lasg normas de conducta social y llevar consigo la
nds severa reaccibn que es posible concebir.dgntro Ge -
la funcidn coactiva del Estado, se conecta directamente
con 1os extremos dentro de sus carzcter{sticas propiaa:
por una parte sélo entra en accidén cuando 1g. porturbk-
‘eién delorden social alcanza un grado con.z:.derable- por
otra, las medides que emplean afectan gravemente la 1li-
bertad del perturbador.y hasta su vida, comprometiendo~
asf valores suyos que se tienen por derecho penal en el
presente siglo", Rublicado en el libro de ILXXV afios de~
evolucidn juridica en el mundo. Vol, I, p. 95 Universi-
dad Nacional auténoma de Héxico, 197%.
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ta intervencién tiene, impone la busqueda de un princi-
pio gque postule el poder pﬁnitivo estatal y confine a -
su aplicacién dentro de los limites que excluyen toda -
arbitrariedad y exceso por parte de guienes ostentan o-
ejercen ese poder punitivo. Este principio tradicional-
mente conocido con el nombre de "Principio de legali~-—-
ded". Constituye una garantia de seguridad en un estado
democrdtico liberal respetuoso de los derechos del ciu-

dadano.

Sainz Cantero sefiala: “el principio de legalidad -
(Nullum crimen, nulla poena sine lege) encuentra esta -
formulacidn: ningﬁn hecho puede ser considerado .como dg
lito sin que ninguna ley anterio: a su perpetracién lo-
haya considerado como tal (nullum crimen sine previa -
lege); no podréd aplicirse -ninguna pena gue no haya sido
previamente establecida por la ley (nullum poena sine -
lege). (16) Su envoltura latina se debe a Feverbich qui
en lo enuncié en conexién en su teoria de la coaccidn -
psicolfgica, en cuanto que para que a la pena le sea po
sible cumplir la funcibn de coaccidn psfguica sobre =
los ciudadanos, es preciso gue el delito y la penz apa-
rezcan claramente descritas en la ley., La idea que cong
tituye el nﬂcieo de princip&o de legalidad no encuentre’
su origen en el autor sino que es el fruto de una larga
y apasionada evolucidp, donde se ha enfrentado, en lu--'

-

(16) .~ Lecciones de derecho penal. Parte General. I. In
troduccibn. Boach, Casa Editorial. Barcelona 1979. pig.
38-39.
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c¢na cruenta, con la arbitrariedad y los abusos del pow=-~
der", Para llufioz Conde, el "priqcipio de legalidad", es
tablece en la inteévenc;én punitiva estatal, tanto al -
configurar el delito co;okel determinar, aplicar y eje-
cutar sus consecusncias, debe estar regido por el "impe
rio de la-le&y", entendida esta como exﬁfesiénlde lﬁ "vo
luntad general™. Y puesto que se refiere a.la interven-
cidn del poder puniti?o estatal se le puede llamar prif
cipio de intervencién legakizada", (17) Rodr{guez- Mouri
llo dice respecto al principio de legalidad, que este’-
consiste en que ningdn hecho puede considerarse delitb- -
si unda ley no.lo ha daeclarado gsi con anterioridad a su
perf¥tracién, ni puede imponerse pena algune gque no es#
tubiesc previamentéd establecida por la ley: Nullum:erid
men, nulia poena gine previa lege", (18) Para nosotros-
el ymullum “crimen,” Tulle *poena sine previa lege, signifi
ca el rechazo a considerar como d;iito toda Gonducta -—-
qué no esté~previamente establecida como tal por.ung —-
ley anterior al hecho cometido ¥, que su3 consecuenciag
3ur{d1tas -penas o medl&as- igualmente deben establecer
previnmehte a ia conducta real1zada.

En conclu316n, nuestro derecho penal estd regido -
por el principio de legalidad, el cual en'esta materla—

d4 vida a'lo que conocemos cotto "tlpo". Pawa‘nosotroe -

{17).~ Introduccién al derecho penal. p. 80, Bosch, Ca-
sa Editorial, $.4. Barcelona, 1975.,

(18).- Derecno penal parts generals Ja, ¢diod, Editorial
civitas, S.A. Madrid, "1978. pp. 49~ 20.



187

sl tipo constituye la dwscripcifn que hace el legisla—
dor reSpecto a una conduata o hecho que se -considera ma

terialmente antlduridlco ¥, que con el sstablecimienfb=-
dé,ui‘mandato (norma preceptiva) o+una prohibieién {nor
ma pibhibitiva) se le erige en formalmente antijurfdi--

ca.

Algunos autores expresan su parecer respecto al -—
concepto tipo penél, as{ Rodriguez Mourullo expresa: -
"Entendemos ‘entonces por tipo el conjunto de caracteris
ticas de la ‘accibén prohibida gqlie Tundamentan'su*an¥i§u~*
ridf&idad, (19) Wesels comenta, el tiﬁb prbpiamentﬁ'di
cho; “ge agotan en la descfipciGn de las caracterf{sti--.
cﬁs que dan al delito de 4ue se trata su individualidad
¥ su..contenido t{pico de injusto", (20) Campos opina,
1)} todo'tipo poenal es la-desoripciédn de -una-tonducte b8
nible, 2) «contiene necesariamente un ‘injusto al qus ca-
racteriza, o bien una norma prohibitivaTen-la' ‘trastion-
ﬁafnel mismo {segin sea la'conducta detallada comigiva-
u omisiva; es decir’un'hacsr‘o-un no hacer), 3) En todo
tipo penal’ ge distingue un aspecto subjetivo, que con--
tiene el dolo o Ia culpay, a veces, ¢leménios subjeti-
vos, y otros aspectos dRbjetivos, que como'ya ade;gnta—
mosg, “incluye el micleo as, Jerbo, y loa elcmentos obje~-

tivos, .y-vormativos, ¥ ‘4) hay que tener-en cuenta tam--

(19).- Derecho penal parte general, pp. 239~ 240. Edito

rial civitas, S.4. Madrid, 1978,

(20)f_ Derecho penal parte seneral, p. 38 Bdiciomes Do-
volma Bugnos Aires, 1980.
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bién que, como se trata de procederes humenos en el me~
dio que los circunda, estos . lo alteran, o sea, gue cada
movihiento voluntario del hombre, al igual gque cual——w——
quier fendmeno de la dindmica produce un resultado, y -
este, segin sea captada en algin tipo penal como dafio o
amenaze d¢ un bien juridico, deberminard la descripcidén
de un delito de lesién o de peligro o quizas porgue no-
de una pura actividad valiosa que es también resultado-
en el sentido amplio e integral de la palabra", (21) ==
Sainz Cantero observa, “puede definirse el tipo como "=
el conjunto de las caracteristicas de la accifn prohibi
da que fundamentan su antijuridicidad®. (22) Jinénez de
4sda nos dice, "el tipo legal es la abstraccién concre-
ta que ha trazado el legislador, descartando los deta—;
lles innecesarios para la definicién del hecho que se -
cataloga en la ley como delita”, (23) Pavén Vasconcelos
engefia, el tipo legal "es la descrlpcidn.concreta hecha
por la ley de una conducta a la que en ocasiones sgse su-'
ma el resultado, reputada como delictuosa al"concrepar-
ge a ella & una sancién penal", (24) Castellanos Tena -

explica "el tipo es la creacién legislativa, la descrip

(21) .- Derecho penal, Libro de estudio de la parte geng
ral, pp, 102-103, Abeleo-Perrot, Buenos Aires, 1980.
(22).- Lecciones do derecho penal. Parte general, II., p
292, Bosch, Casa editorial, S.A. Barcelons, 1982,
(23).- ILa ley y el delito. p. 232, Editorial’ sudamorica
na, -12a, ed, Buenos 4ires, 1981,

(24).- Manual de derecho penal mexicano. Parte general.
.- 265 5a. ed. Editorial Porrda, S.A. M&xico, 1982,
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cién que el Estado hace de toda unz conducta en los pre
ceptos penales", (25) Baumenn:considera, "el tipo de ——
una ley consiste en unz serie de ceracteristicas tfpi-—
cas (o circunstancias del hecho)". (26) Finalmente, Por
te Pettit nos dice "el conceptd que se dé del +ipo, de-"
be ser en el sentido.gue es. una conducta o hecho descri
tas por lz norma, o en ocasiones, esa mera descripciégi
objetiva, contenido ademfs segdin el caso elementos nor-

mativos o subjetivos o ambos". (27)

Bl tipo'como ya hemos expresado, es distinto de la
tipicidev, por lo que pasaremos a traseribir algunos co
mentaerios de distinguidos tratadistas.‘ﬁsi, Pavén Vas-—
concelos opina, tipicidad ed "la adecuacidén de la cone-~
ducta © del derecho a la hipétesis legislativa". (28) -
Castellanos Tena indica, "la tipicidad cs el encuadrd.—
miento de una conducta con la deseripeién hecha en la -
ley; la coincidencia del comportamiento con el descrito
por el legislador, Es en suma, la acufizcién de un hecho

a2 la hip8&tesis legislativa".- (29) Jiménez de Asda argu-—

{25).- Lineamientos elementales de derecho penal., p. --
165, 17a. ed. Editorial Porrda, S.A., 1982,

{26).- Derecho penal., Conccptos fundamertales y sistema
p. 78. Ediciones Depalme, Buenos Aires, 1981

(27).- Apuntamientqs de la parte general de derecho pe-
nal, pp. 423-424, Sa, ed., Bdit, Porria, S.a, Méx, 1980.
(28) .- Manual de derecho penal mexicano varte general.-
p. 238 5a, ed., Editorial Porrda, S,A, liéxico, 1982,
(29).~ Lineamientos elemenrtales del derecho penal. p. -
166. 17a.. ed, 2ditorial Porria, 3.4, Léxico, 1982,
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menta, "la descripcién legal, desproviste de cardcter =
vaibrativg -segin el creador de la teorfa-, es lo que -
constituye la tipicidad". (30) ‘Sainz Cantero nos dice,-
"la tipicidad es la exigida correspondencia asntre el he
cho real ¥ tipo penal. De la accién que se adecia a "un
tipo penal (esto es: que es subsumible en un tipo pe-—-
nal) decimos gque es una accién tipica", (31) Y finalmen
te para Rodrfguez lourullo "la_t;picidad como elemento-
esencial de la accidn punible no.es sino el precipitado
técnico de la vigencia del principio de legalidad", —w-

(33 -
2.,- Elementos del tipo:

En la estructura de los tipos, el legislador dispo
ne, cuando quiere circunscribir la conducts y las cali-
dades del autor, o bicn el tipo de resultado prohibido,
de varios caminos, El legislador para deferminar los ti
pos puede emplear simples elementos descriptivos, o a——

gregar a estos, clementos normativos y subjetivos.
Los elementos del tipo, por tanto, pueden gser por-

(30).~ Ia ley y el delito. p, 235. 12a. ed., Editorial -
sudamericana. Buenos Aires. 1981.

{31).~ Leccidnes de derechd pendl. Parte general, II, p
292, Bosch, Casa editorial, S.A, Barcclona, 1982.
{(32).+ Derecho penal, Partc general. p, 238. Editorial-
civitas, S.A. dadrid. 1978. )
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naturaleza objetiva o subjetiva. Dentro de log objeti--
vos tenemos & los elementos descriptives y.2 los normo-
tivos; estos §ltimos necesitados de una valoracién jur{
dica o cultural y, los elementos subjetives, los compo-
Ten los llamados elementos subjetivos del injusto.

Wesewls afirma, "dentro del tipo de lo injusto, ~-
hay que hacer uma distincién entre caracteffsticas dela
tiPo descriptivas y normativas,'objetivas y subj etivés"
¥y agrega: “caracter{sticas descriptivas son las que ex
presan, precisamente con uxlq'a simple descripcidn, lo que
pertenece concretamente a la prohib'icién‘ o al precepto;
t{pico. Se¢ habla de caracterfsticas normativas (que new
cesitan ser llamadas de valor) cuando se trata de tire-
cunstancias de Yeeno gque séld.pueden -expresa'rsbh" dentron
del presupueét’o 1égico de una norma y que el juez pucde
comprobar recurriendo exclusivamente & un juicio complg
mentario de valor. Por caracterfsticas ob:jetiv__as (exter
nag) del tipo se entienden las circun;tancias gue deter
minan la manifestacién externa del hecho; pueden ser se
descriptivas o nommativas, referirge al hecho o al au--

tor,

Caracter{stices subjetivas (internas) del tipo, -~
son las circunstancias.atie’'corresponden.al-4obhito psi—-

quito y al mumo de répresentacién del EBtor*,-(33) Ro-

(33).~ Dorecho penal. Parte general., pp. 42-44, Edicio-
nes Depalma. Buenos,iires. 1380.
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drigues Mourullo expresa, “"el tipo puede contener, como
hemos visto, elementos'de diversa naturalezdwmEn princi -
pio, cabé hablar de oclementos t{picos descriptivos, que -
exigen al 'juez una sipple comprobaci®ii“del hecha, y ele
mentas tfgicos noﬁﬂhtivos, que implican une valoracién- .
por parte del ,)uez“ ¥, agrega, "los slementos tfpicod L
descr:.ptivos pueden ser, a su vez, objetivos y subaeti-
vos segid'se refieran a datos del .smundo ‘externo o a. pz‘v
cesos gue 'discurren en el mundo anfmico del sujeto acti
vo'o de dfra persona", y por ¥ltime anota, "se admite -
hoy'pacfficaments que determinados tipos de delitos-‘con )
tienen elementos subaet:.vcs, de susrte,~ que lo quej por«.
.regla general, pertenécen -al 4mbito de la culpabtlidaﬂ, :
Be‘bulta a.ﬂ't;:.elpada en olios al marco-de la tipicidad. --
La-presencia o susencia de talés @lementos subletivds -
determinan ya la tipicidad-o :atipicidad de J:a accidn",

(34)

Porte Pettit pefiala como elementos tipicos los si-
guientes: B35 )

a) El presupuesto de la conducta o hecho, forma parte -
del tipo, origtnando su aused¥ia, und atipicidad. Estos
presupuesios del delito, comérya ¥abemod puéden ser de-
natur:aleza., jur{dica o material. .

( 33) .~ Derecho penal. Parte gemeral. pp. 253~254. Bdito
rial civitas,, 3,A. Madrid, 1978. .

( 35) .- Apuntamidntos de la parte. geteral del Derecho l’e
nal. Dorte Pettit op. cit, pdg. 194.
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b)_Objeto jurfdico, E1 bien jurfdico tutelado por la —
norma-es también un elementb del "tipe, ¥ gé,'pxﬁcisameg
te, el valor gue protejé %a nodma pendl.

c) Objeto material; El objeto material es la persona o-
"cosa¥dn la qual recae la conducta antijurdftea-del suje
to activo del delito.

d4) lodalidades de la conducta: 1) referencias tempora-—-
les; -2) referencias especiales, 3} refetr®ncias dé cusl-

quier otra fndvle'y #)-exigencia,en cuanto & los medios

o) Blementos noruwatives de valoracién jurfdica o cultu-
raY’

f) Elementos subjetivos del injuqto.

g) Calidad en referencias al sujeto activo: 1) en cuanto
a la calidad y 2) en cuanto gl-mimero,

h) Calidad en referencia al sujeto pasivo: 1) en cuanto-
a la calidad y 2)3%en cuanto al‘nfmero.

Los elementos tipicos que acabamos de sefialar pue-

den ser descriptivos o normativos.,

En los priweros el legislador realize la mera des-

cripeién de una persona, cosa-o caracter{stiocad subjeti
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El estudio de los presupuestos comc elemenics tipg
cos es en razén de gue el'tipo los contiene y por tal -

motivo su amflisis debe ser hecho.a ese nivel.
2.~ Bien jurfdico tutelado;

Con relacién al bien jurf{dico se ha dicho, gue ca-
be distinguirlos "en bicnes individuales y- bienes de la
colectividad; en bienes disponibles y'en bienes no dis-
ponibles. s meta de la parte especial, determincr el -
bien jurfdico que proteje cada tipo en perticular, sin-
desconocer que algunos tipos protegen no uno sino veri-
03 bienea, los cuales pueden tener igual valor o desi-~-
gual, o0 sea, que algunos de ellos tienen un valér“supe-
* rior, ocupando por cbnsiguiente, el priker lugar o pre-
forencia, y sirviendo de base para la respectiva clasi-
ficacién de delitos, as{ como la interpretacidn de la -
ley penal, Debemos entender por bien juridico el valor-
tutelado por la ley pen=1", (36)

Sainz Cantero expresa, "el bien juridico que en de
finitiva el tipo trata de tutelar (el objeto de protac-
cién u objeto jurfdico) no aparece expresamenie referi-
-do en la'formulacién.generaimente, pero d4 sentidc a ig
da la estructura de modo que el intérprete puede descu-

brirlo mediante un somero andlisis de tipo", y agrega,-

(36).- Porte Pettit. Apuntamientos de la Parte General-
fe Déreché Peral, vp. 442-443, 5z. cd, Bditorial Forxnia
Sa.A. México, 1980,
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“"objeto juridico del delito es el bien que esta protég_i_
do.por el Derecho, 1o gque la norma, -mediante la 'amenmza -
de 1a pena, tiende & tutelar de posibles agresiones". -
- . Rodriguez Mourullo anota, "1los bienes jurfdicos, -
si bien residen objetivamente, como cualidades irreales
‘en las cosas, no pertenecen a la realidad naturalistice
sino a2l mundo de los valores, Por tanto, la defensa al-
bien jurfdico tampoco pertenece a la realidad naturalis
tica y no se-identifica con la modificacién del mundo =
exterior, que puede servirle de substrato , y més ade~-
lante agrega, em;émi.émos por bien juridico todo ague-~—
1lo que desde el punto de vista del orden social, apare
ce como un valor positivo y precisamente por-ello goza-

de le proteccién del Derecho™,

Para nosotros el bien juridico es un valor funda—-
mental del individuo o de la colectividad, necesitador -
de proteccién, para seguir manteniendo, la paz social y
hacer més arménica la concurrenciaentre los - individuos

que integran la sociedad,
BIEN JURIDICU SUTELADO:

Se ha expresado en la doctrina penal, gue & UNA w-
condicidén derivada del reconocimiento de la ddlided de-
personas & todo hombre, es el libre ejercicio de sus dg
rechos,' en la medida que no perjudique los derechos ajg

nos. Do ahf se deduce un necesario limite a lé injeren-
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cig del estado, y por ende, un campo que pertenece a la
moral, a la conviccién {ntima, a la £&, en definitiva o
la conciencia individuael, en el cual un Estado respetuc-
80 de los Derechos Humanos no puede entrometerce. Se o~
nota as{ mismo que algunas constituciones latinoamerica
nas consagran expresamente este limite, aungue la faltas
‘de una disposicién expresa no implica en modo .2lguno su-
desconocimiento, 'desde que es inherente a la esencia -~

del’Bstado Republicano.

Bste limite general impone el rechazo de cualgquier
pretensién de tipificar acciones que rio afecten, por lg
8ién o por peligro bines jur{dicos. Esta pretensién com
promete en cualquier caso la persone humanz porgue inva
de su Zmbito de accién reservado a la conciencia, Si ~-—
bien, como se vera en el cursc de esta investigacién ~-
éon muchos los caminos gue practicamente se siguen para
invadir este 4mbito resulta particularmente intolerable
que lo viocle la propia ley en su texio,

Creemos yus hay tres formas principales de incu——-

rrir en esta violacién de los Derechos Humanos:

4) Tipificacién de conéuctas que no afectan bienes
jurfdicos: Hay varias tipificaciones en las distintas -
‘legislaciones penales en las cuales el bien jur{dico tu
telado no existe o es my dudoso, tal se presenta regs--

pecto al dnflisis del ilfcito contenido en el articulo-
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265 pdrrafo II del C6digo Penal. Es imposible hacer un-
andlisis detenido de cada uno-de 103 casos, por lo cual

nos linmitaremos a los principales,

El caso mis extendido es la tipificacidén de la me-
ra tenencia de una droga incluida en le némina de las -
“prohibidas", sea o no estupefaciente. En realidad, lo-
qQue se procura con esto es facilitar la represién del..
trdfico de eeas drogas, para 1o cual se elige el camino
de pena cualguier tenencia, puesto que guien trafica —-
por 1o general tiene, pero la inversa no es exacta, ——-

puesto que no todo el Que tiene trafica,

Se argumenta también que cualquier consumidor es =
up: traficante en potencia® to cual resulta inexucto en-—
los cusog de drogas gue no generan dependencia rigida,-
¥ en general, importan la presuncién juris et de jure -
."de tipo de autor", lo cual viola la legalidud y la i--
gualdad ante- la 1ey,:entre otros derechos, sin contar -
con gue no todo tenedor es consumidor, y gue con jue el
congumo forma parte del derecho de dispocicidén sobre la
ﬁrOpia persona, qus no puede ser afectado pues sc trata
de un bien jurf{dico del propio consumidor. En definiti-
va, es inadmisible yue, para penar lus conduclas yug ——
afectan bienes juri&icos ~ el trdfico y similares - so-
criminalice un &mbito mucho mds extenso abarcando unui -
inmensa mayor{a de wcciones sin bienes juridicos ufec——

tos, esto implica una medintizacidn de las personas, es
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decir la utilizacibn de la gran mayoria de los gratuita
mente criminalizados como medio para la criminalizacién
de loa restantes, lo que afecta la dignidcd de la persg
na humans en forms incalifidable sin contar con el inzd

mipible campo de arbitrariedad que abre,

La mayoria de los C6digos latinoamericanos tipifi-
can el incesto, una minorfa tipifioa la sodomia o en -~
forma indirecta la homosexualidad, en tanto gue en muy-
pocos permanecen como resabio el'bestialismo. En todos-
estos cagos la ufectacidén de un bien jurfdico es alta--
mente discutible. Es obvio que en estos supuestos la --
ley penal tutela pautas &ticas, normas morales, pero no
bienes Jjurfdicos. Lo mismo -se>podr:[a decir en atencidn-
a la introduccién por via anal o vaginal de cualquier -
elemento 0 instrumento que hiciere las veces de miembro
viril. El argumento de que una norma moral también pue-
de ser un bien jurfdico, lesiona el principio republice
no al confundir la moral con el derecho y agrede a la -
persona humana pues no se limita & preservar un dumbito-
moral, sino gue le impone una moral deterwinuada, lo yue
es propio de un Estado— “frascendente" es decir, de¢ una-—
estructura de control social que no tiene por objeto la

persona humana sino un fin metahumano.’

B) Tipos de uera desobediencia: Bs sobradamente sz
bido gue las teor{as que, en situaciones de totalitarig

wo o de autorismo, negaron la concepcién misma del bien
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jurfdico reducian el tipo a mera desobediencia de la —=
norma, es decir; pretendfan gue la punicién se deriva =
de una violacién al deber lisa y llanamente. Esto impli
ca que el ¥Ynico bien jurfdico tutelado, en definitiva,-
es la autoridad y la voluntad del Estado; sin analizar-
el contenido teleolégico de la misma - gue se rebela aw
traves del bien jurfdico - y menos adn la racionalidad-
de su relacién de medio a fin (raciohalidad republicana

de la punicidn),

Pese a esto, en casi todos miestros C4digos Pena-—
les hay tipos en los cuales el dnico bien jurfdico pare
ce ser la autoridad del Estaddo%la volun'tad 4% sus au~
toridades. EL caso'mfa claro es el llameso delito de ds

sobediencia a la autoridad.

Eg obvio gque las autoridades Estatales pueden y de
ben imparéir ordenes dentro de sus respectivas atribu—-
ciones, fambién sy claro que el incumplimiento de estas
ordenes debe tener una sancidn, yue serd admiristrative
fiscal, civil, etc., pero es inadmisible gue tal incum-
plimiento pase a-ser delito>en cualquier cago, puss el-
-bien jurfdico desaparece o bBieh pasa a ser la séla auto
ridad del Estado un vien jurfdico, cuando en realidad =*
esta autoridaid” es Unicamente la encargada dé la tutelﬁ;:
de 108 bienes jurfdicos, y és esa tutela o dnico qﬁe -
leéitima éu t{tulo. Es posible, sin dufla, 'tipificar la-

desobediencia cuandd esta se traduce en una lesién o ~-
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puesta en pel;i.gro a un bien juridico de cierta cntidad,
comd’ puede ser violacidn de un'"cordon sanitario" por -~
ejemplo, pero és ipadmidible elevar a delito cualouier-
injusto administrativo de desobediencia, a riesgo de -~
consagrar una tipicidad que sélo Mfecta la autoridad —-
del Estado en s{ misma:

C) Delitos de peligro abstracto: Por Yltimo si ———
‘bien es cierto yue el bien jurfdico pusde 'aft;ctarse por
peligroy el equivoco concep‘ﬁd de "peligro absi:iad‘tro" ha *
generado serios ¥iesgos de la criminalizacidn de condug
tes que no afectan bienes jurfdicos, Doctrinariamente -
el “peligro abstracto™ es un concepto harto discutido,-
por 1® cual no proporcionﬂremds una definicidn, lo cue=-
desde el-fngulo de los Derechos Humanos no es necesg——-
rios Lo que en definitiva resulta lesivo, es un primer-
término, 1la pretensién de que hay conductas queé se pre-
éume le.ga'lménte, sin admiti¥ priebe en contrario yue ha
cen peligrar bienmes jur{dtcos, @atd- presuncién’ Juris et
dé jure provoca que, enwel caso concreto er que no haya*
habidd*peldgro, ‘¢omo no seradmite la prusba de esa cirs
cunstancia, se criminalice una accidn gue no afecte el-

bign juridico.

Es posible sostener que el peligro abstracto es un
"peligro de peligro" o bion “Dajo otra denopinecién, ad-
mitir que el "peligro de peligro" es una afectacidn al-

bien” jurfdito, Bs hgstante'diffcil eastdblecer. en muchdd’
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casos concretos si hubo o no pcligrp, lo .cual ha provo-
cado interminables discuciones doctrinérlaé, si a egtas
enojosa cuestién le sumamos un “peligro de Deligro" nos -
encontraremos en un terrsnc tan exfremadémsnte'opina-—-
ble, que, préctidamente toda cérteza juridica, habra ‘Hau
fragado. En el caso de admitir la tentutlva ent estoa de
litos, nos hallariamos en™un frdnco de arbztrarledad y-"
desembozaﬁa, pues- ‘habris tue recurrir - como la ddotiri- -
na lo ha sefialledo = -a un‘"pellgiu*de .pelidto", Estehre-
vela que la tipificacibnde pelifros m4s o menos remo--
t08 lleva, inevitablemente, a la criminalizacibn de e-«
acciones -en las cuales 14'afectacién del bien jurfdico-
se torna cada vez mds dudosa, .en razén directa de lg le

janiaﬁael peligro.

También puede sostenerse que el Ypeligro abstrac—-
to", determina gue en algunos tipos se'Invierta la car-
‘ga'de la prueba de la afecta¢idn del bien jurfdico en -

razén de una presuncibn juris tantum.

Ahora bien, evidentcmente resulta un grave proble-
ma determinar, cual es ‘el interés Jur{dlco tutelado en-
el:delito de violaciébn instrumental, ya gue no pucde --
tratarse de la libertad sexual, en razén de que pura e~
llo, se necositarfa gue la sociedud edmitieru como pro-
cedente o lfcitas tales conductas de introduci; instru-
mentos o elemontos en el orificio anal o vaginal, cuun-

do son aceptadas por el paciente, lo cual resulte ilégi
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co pués dicho comportamiento no afecta la esfera de la~
sexuzlidad de una persona esto es socialmente, adn exis
tiendo consentimiento, son socialmente reprobados, Zn -
consecuencia tomando en consideracidn lo expuesto ii--—
neas arriba, y a efecto de no lesionar los derechos pi-
vlicos subjetivos del individuo, pensamos se debe pug--
nar por declarar inoonstitucional todos los tipos en -~
que no apirezea un bien jurfdico tutelade ya por via --
doctrinaria o jurisprudencia; derogar tales tipos por -
vie lejislativa; interpretar todo tipo penal partiendo-
del entendimiento de que el legislador tutela con elio-
un bien jurf{dico, y, de este modo limitar su alcance o
prohibitivo a esta tutela, salvo el caso de (ue el bien
jur{dico directamente no exista, rechazar tanto doctri-
narfa, jurisprudencial como legislutivemente la preten~
sién que meras puutas morales o la sold mutoridad del -
Estado puedan eregirse en bienes jurfdicos; rechazar to
da posibilidad de presuncién juris et de jure o deci-~
'3ién jurfdica de afectacién de bienes juridicos; rechas
zar las tipificaciones en que la afectacién al bien ju-
ridico se plantea por via de un peligro remotz o en que
el juzgamiento del mismo depende de una valoracidén sume
mente subjetiva o arbitrarizc; y, limitar y en cada caso
analizar cuidadosamente las presunciones juris tantum y

afectacién de bienés,



204
OBISTO waPERIAL:

Rodriguez hiourullo sostiene, "objeto de la accidn,
tambidn llamzdo objeto material, es la persona (objeto-
material personzl).p.-cosa (objeto.material real) sobre-
la gue indique la accidn descrita en el tipo%, 'y -agre—-
ga, "objeto mzterial y.sujeto pasivo, aunque eh el pla-
no conceptual son siempre susceptib¥es de distincibn, -
que deben coincidir de hecho". (37) .

Jiménez de Asda anota, "a un determinudo objeto a~-
luden ciertos tipos de los C8digos: cosas destinadas al
culto, cadaver, el objeto mueble en el hurto; etc.". —-

(38):Para Castellanos Tena, el objeto materigl “es a=——
quel gobre el cual recae la accién-del-sugjeto activo®,-
(39) Sainz Cantéro sefiala, "objeto material del delito-
o d¢ la accidn, como hoy se refiere dec;r por un gector
de la doctripa - es la personf o cosa sobre la gue = —-
recad’la accibn del delito, la conducta del sujeto acti -
vo de'la-aceidn.- Pueden ser objeto material lu persona,
individusl o ‘juridica,.los animeles y l.S cosus inanime

das". (40) Mdrouez Pifiero observa, ue la descripciédn-

(37) .~ Derecho Penal, Parte General, p. 275. Editorial-~
Civitas, S,4. Madrid, 1978.

(38).- La ley y el delito. p. 254. KEditoriasl Sudamerica
na, Buenos aires, 1861. .
(39).~ Cfr, Lineamientos elementales de Derecho Penal.-
Parte General. p.173.ed.8ditorial Porria,S,A. Héx, 1982
(40 ).~ Lecciones de Derecho Penzl. Purte Generzl, II,p.
251, Bosch, Cusa cditurial, Barcelong, 1982
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ingstrumento limitado)", (44) Jinénez Asda comenta, en-
el tipo "tanbién suelen expresarse determinadcs medios:
clandestinamente o con engafio, violencias, temor, twmul
tos, servicios, engafios, regalos, promeszs, et.; aracs,
dinero u otras dddivas, medios fraudulentos, seduccibn-
o pfomesas matrimonial, veneno, incendio o sumersiédn, -
estc.", (45) Pavén Vasconcelos dice, “"ain cuando por -
lo general el medio comisivo- resulta indiferente, en —-
ciertos casos le exigencia de la ley al ewmpleo de deter
nminudo medio lo hace esencial para integrar la conducte
o para hacer operar alguna agravacifn de la pena, BEllo=-
sucede, entre otros casos, en los delitos tipificados -
por los articulos 181 (coaccibén a la autoridad piblica-
por medio de-la violencia fisica o moral), 265 (apodera
miento de una mujer por medio de la violenciz fisice o
moral, de seduccidn o engafio), 286 (haga uso de le vio-
lencia sobre una persona con el propdsito,,.), 330 (a--
borto causado sin consentimiento y si wmediare violencia
fi{sica o moral), 372 {robo con violencia), 386 (engafien
do'a uno o aprovechéndose del error en gue estc Je haw—
1lle), etc.". {46) Wirynez Pifiero comenta, "en cuanto a-
los medios de comisidn, lu ley en deterninados cusos, -
requiere de ciertos medios de ejecucidn pars la integra

cibén del tipo; asf, por lo que hace a los melics de na--

( 44) .- Derecho Penal. Parte General. p. 270. £diteriel-
Civitas, S.A, Madriq, 1978,

{ 45).— La ley y el Delito. p. 254, 12a, ed. iditorinl -
Sudamericana, Buenos Adres, 1481

{46) .~ Manual de Derecho Penai hexicano, Partas General,
p.272.5a,8d. Bditorial Porrda,8.h. éxico. 1982,
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turaleza violenta, el artfculo 181 habla de coaccidn a-
la zutoridad pdblica mediante violencia fisica o engafio
moral, ¥ el articulo 386 se fefiere al engafio o 2pTove~
chamienta del srror en el fraude® (47) Sainz Gantero,-
indice gue en algunos tipos "se determinan los mediocs -
mediente los cuales debe realigzarse la conducta o prody
cirse el resultado", (48)

El tipo en estudio al emplear el término "violene-
cia" es innegable que se refiere tanto a l1ls violencia -
fi{dica o moral, pues no distingue con tun amplia expre~
5idn ni determina el ejercicid del derecho por parte de
del 3ujete activo, a una sola forma de violenvia, Por - -
tanto, el delito contenido en el artfculo 226, es un ti

po de medios legalmente limitsdos o determinados,

Con respecto al vocablo de “violencia”, tambiédn es
innegable gue §sta puede recagr en cosas o porsonas,'~—‘
fues tampoco se hace delimitacidn ni distingo de ningu-
na especis, en el sentido de gque sélo rocaiga en las -

personss © bien s86lo en las cosas,

¢Qué debemos entender por violencia?

(47).~ Dereciio Penal, Parie General. p. 218. bdxtorxal-
Trillas, 3.4, Wéxico, 1986,

(48) .~ Lecciones de Deregho Penal, Parte General. Py -
305, Bosch, casa editoridl. Barcslona. 1982,
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Creemos que dado el sistema yue guarda maestro or-
denamiento punitivo en relecién con todos los erticulos
que contiene, estos deben relacionarse para quebsg Pue~
dan interpretar debidamente, por lo anterior resulta en
tendible que debemos tomar los conceptos de violencia ~
fi{sica &iﬁoral que se dan en el articulo 373 que se re-
fiere a la vi{lencia en el .robo, coud la viclencia sien
pre serf la violencia, esta sdrd igual pars cuglquier -
delito,

Reza el articulo 373 del Cédigo Penal que "la vio-
lencia en las personas se distingue en fisica y moral’,
"Se entiende por violencia fisica..., le fuerze ma

terial que.:,), se hace a urma persgna,

Hay violencia moral: cuando (se)..., amaga o© amena
Z& & uns persona con un mal grave, presente o -inmediato

capaz de intimidarla",
ELEWSNTUS NURMATIVOS:

Los clementos normativos son los "que exigen a2l in
térprete de la ley una valoracién®, (49) o como-dice -~
Sainz Cantero: "Los elementos nermatives pueden ser de~

dos clases: elementos normatives con valoracién jurfdi-

(49) .~ Baumann. Derecho Penal. Conceptos fundameniaies-
¥y sistema.p.78. uditoriul Depalma, Bucnos aliws, 15381,



210

ca, cue son aguellos en yue el proceso valorativo del &
fﬁtérprete'ha de- Hefeorse con arreglo a deteyminadas nox
mes y-concepcidnes jurfdicas; y elementos'horhatlvos —
con valoracidn cultﬁral en los gque el proceso valorati-
vo del intérprete ha de ‘realizarse conforme a ciertasy—
normds y concepciones ético-sociales, no‘ﬁertenecionﬂes
a la esfera del Derecho", (50°) M4rquez Pifiero ‘es de po-
recer, “que los verdaderos elementos normativoa (conte-
nidos en los tipos legales) son aquelloé que, por tener.
desvalor jurfdico, destacan especificamente la antijuri
dicidad", (51) Castellanos Tena hace ver, vue “cuando <
lap frases uszdas por el legislador tienen un significa
do tal, que requieren’ser vélorudos %&$turalmente 0 Jju~
ridicamehﬂe, constituyen elementos normativos del tipof
52) Pavén.Vasconcelbs‘aﬁade,~que'los?eiementos“normg

fivos«ﬂforman'barte“de la descripcién conterida en"los~
tipos penales y Se les denomina normativos por-implicar
una veloracién de elles por'el anlicador de la ley", -
(53) Wessels afirma, gife “se hable de ‘catactéristichs -
normativg§“(que necésitan ser ltenadas de valor) cuando
se¢ trata de circunstancias de hecho que sélo pueden pen

sarse dentro del presupucsts Légico. de una dorma y yue—

(50).~ Lecciones de Derecho Penal, Parte General I1I, p.
308 Bosch, Casa sditorial, S.A. Barcelona, 1982,

(51) .~ Derecho Penal, Parte General., p. 221, Editorial-
Trillas, S.A. tiéxico, 1986

(52).~ Lineamientos elowentales de derccho penal; p, -—-
168. l7a.ed. Editorial Porria, S.A. México, 1982,
(53).~ lamal de Derecho Fenzl Mexicano, Parite Gemeral,
pe 272, 5Sa. od, vditorial Porrde, S.4. léxico, 1982,
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el jueg puede comprobar recurriendo exclusivamente = un
Juicio ‘complementario de valor®, {54) Jiménec de Asda -
sefiala, "es preciso separar 1os meros elementos valora-
tivos, sea esta valoracién jur{dica - comoc el concépto~~
~de {documento), de (funcionario); -etc. ~ . 0 sea cultu~
ral como el (desprecio) en la difamzcién y 1z (honegti-
dad) en la seduccién®. (85) RSdriguez siourullo enscila -
“elementos tipicos némtivds, gue implican una valora-
cién por parte del juez". (5¢) Pinalmente, para Porte -
Pottit indica yue los elementos normativos son de dos =
tipos:" a') Blementos con valoracién juridica y b') Ble
mentos con valoracién cultural". (57)

Para nosotros los elementos mormatives son acuellos
que necesitan ser valorados por el juzgador, y su natu-

raleza puede ser de {ndole jurfdice o bien cultural.,:-

Anora bien, respecto al delito (3e ‘la violg-—-‘;
oién  instramental ,: tenemos como elemento normative-
el término "violencia", vocablo que viene & constituir-
un verdadero elemento normativo con valoracifn juridica

como hemos visto para saber que es la violencia, debe——

(54),~ Derecho Penal. Parte General. pp. 253-254, Edi--
ciones Depalma, Buenocs Aires, 1900.

(55).— La loy y .¢) Delito, p. 257. 1l2a, Editorial Sude-
mericana, Buenos Aires, 1981.

{56}.~ Dercchio Penal. Parte General.ip,.42. .Bdiciones -
Ariel, S.A. Madrid, 1978,

(57).— Apuntamientos de la Parte General de Derecho Pe-
nal, p. 43.50.0d. sditorial Forrie, S.4. México, 1980,
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mos recurrir 2l concepto gue nos proporciona el Cédigo~
Penal en su articulo 373.

Como elementos normativos con valoracién cul tural-
encontramos los iérminos: "elemento®; "instrumento" mig

mos gue se han estudiado anferiormente,
BLEWMENTOS SUBJZTIVOS DBL INJUSTO:

Porte Pettit ensefia, "la doctring huce hincapi en
los elementos subjetivos del injusto, que consisten en:
“caracteristicas subjetivas, es decir, situadas en el -
alma del autcr" (58) Rodr{guez Mourullo hace notar, que
"se admite hoy pacificamente qué deterninados tipos de=-
delitos contienen elementos subjetivos; :de suerte que -
lo gue por reszla general, pertenace al £mbito-de la cul
pabilidad, resulta znticipado en ellos al marco de la -
-tipicidad. La presencia o gusencia de tales elementos =
subjetivos, determina ya la tipicidad o antipivided de-
la eccibn"; ( 99) Jiménes de Amia dice "los clémentos -
subjetivos de 1o injusto propiamenie -dichos, que no son
~como antes se decf{a, dolo especifico, anyue zluden a ve

ces a un propésito y a un fin", { 0 ) Wessels afirma, -

(68 ).- Apuntamientos de la Parte General de Derecho Pa-
nal. p. 437. 5a, ed. BEditorial Porria,_S.4. lidxico.1980
(59 ).= Derecho Penal. Farte General, p. 254, sdiciones
dxisl, S.A. Nadrid, 1978, ’

{62 ),~ La ley y o1 deli%o, pp. 255-156. 12a, 8d, Bdito
rizl 3udamericunz, Buencs Aires, 1081,
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“"caracterfsticas subjetivas {internas) del tiro son lam
circunstancias gue correspoﬁdén al dmbito psfguico y a2l
mundo de representaciones del autor®.,” (8% ) Pavén Vas—-
concelos afiade, "los.tipos contienen muy frecuentemente
elementos subjetivos por cuanto sstdn referidos al meti
vo y al fin de la conducta @escrita". (62 ) Castellanos
Tena sefiala, “"puede la descripci&n legal contener con--
ceptos cuyo significado se resuelve en un estudo anfmi-
co del sujeto y entonces se estf en presencic de elemen
tos subjetivos del tipo®, (63 ) Mirquez Pifiero sostiene
"hey numerosos casos en que el tipo no presenta una me-
ra deecripcién objetiva, sino que se agregan a ella Od=
tros elementos, referentes a estudes anfimicos del agen-
te ‘en orden a lo injusto, Se trata de elementos tipicos

subjetivos de 1o injusto". (64 )

Sainz Cantero ensefia, "hay tipos ue recogen en la
descripeién elementos subjetivos (procesos psfquicos —-
del autor) que deben ser ponstatados por el intérprete-
ya en la ‘tipicidad, aunius en -definitiva cumnlan-la fun

cién de determinar si la condycta es antijuriuicn 0 ===

(6} ),- Deracho Penal., Parte General. pp. 43-44. Edicio
nes Depaluma, Buenos Aires, 1980.

(62 ).- Manual de Derecho Pencl Kexicano. Parte General
Pe 273. 5a, ed. Editorial, S.a. Wéxico, 1982.

(63 ).~ Lineamientos elementales de Derecho Penzl, p. -
168. 17a. ed. Editorial Porria, H.A, México, 196z.

( -64) .- Derecho Penal, rarte General, p. 221, Editorial
Prillas, S.A. México, 1936.
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no". ( 65) Finalmente Baumann comenta, "son subjetivas-
las camcteristicas del tipo referidas a una actitud in
ternas o direccién de 1a voluntad o sentimiento del aue
tor o de la victima", ( 66)

Nuestro tipo contiene elemento subjetivo del injus

to, ya que el propésito del agente queda contemplado, =

_aunado & que en ningdn easo serd la cépyla sino otro el

fin, o propésito, del agente, pudiendo ser el fin el ha

cer un dafio f{sico al pasivo por el simple hecho de ha-
cerlo.

En tal virtud, podemos decir respecto del tipo en-
estudio, que este viene & constituir un tipo ranormal,=
por contener elementoe normativos y subjetivos del ine-~
justo.

Pensamos que en el ilfcito que nosoin:ros denomina=—
mos violacién instrumental, a pesar de gque expresamente
no se aluda en su concepto a alguna tendencia, fin o é-
fimo que se localice en el alma del autor, insitamentei
requiere un elemento subjetivo del.injusto, consistente
en un 4nimo tubrice o fin.libinidoso:gue debe concurrir
‘en el sujeto activo en el momento de llevar a cabo su =

consunacién. Si se negare tal afirmacién, entonces no -

( 65).~ Lecciones de Derecho Penal. Parte General II, p
306, Bosch, Casa Editorial, S.A. Barcelona, 1982

( 66).~ Deracho Penal, Parte General, Conceptos Fundn--
mentales y sistemas,p.80. Ediciones Depalma. Buenos Ai-
res, 1981,
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se explicaria el porgue de su inclusidén dentro del titu
ilo denonminado "delitos sexuales", y més concretamente -
en el capitulo xwelativo al delite de violacibén, ya gue-
este delito no requiere de ningdn tipo de resultado ma-
terial toda vez de que si existiera alguno, como por -
Jjemplo, lesiones u homicidio, en tode caso estariamos -
en présencia de un concurso de delitos y no simplemente
del de violacién instrumental, esto es, se hace necesa-
rio que el sujeto activo al ontroducir el elemento 0 &=
instrumento en el orificio anal o vaginal, lo haga te-—-
niendo un fin libindddso o un 4nimo librico, ya que si-
se omitiere decho elemento subjetivo del injusto, s ==
caeria en la simple regponsabilidad objetiva, en razén-
de que de esa manera llevada a cabo la conducta tipifi~
cada en el pérrafo II del articulo 265 del C6digo Pew-—
nal, su realizecién insistimos, mds bien ser{a de un su
Jeto inimputable, El elemento subjetivo,.diverso al do-
lo, que hemos sefialado concurre en el delito en eétudio
se hace indispensable se presente independientemente de
que en forma Conjunta é;ﬁbién pueda concurrir en gl al-
ma del autor, otro de tipo diferente, como seria el dni

mo de denigrar, de ofender, de deshonrar, etc,
CALIDADES £N CUANTO al, SUJET0 ACYWIVO;
Cuando se hace el estudio del sujeto activo del de

lito, se realiza en razén de su calidad y al mimero de-

sujetos requeridos por el tipo.
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Pagemos pues, a referirnos a la calidad en el suje
to activo.

Baumann nos dice, "el planteamiento al problema a-
cerca d¢ quién puede ser autor idéneo de un tipo, %e.ig
fiere de uue los tipos se subdividen en tipos generales
y éépgéiéles ¥y los hechos punibles correspondientes en~
dolifﬁé generales y especiales, Si cualauier persona --
puede realizar un tipo;‘este tipo es general. Cualquie= -
ra puede cometer un hurto o un homiecidio... Otros tipos
8610 pueden realizarlos sujetos complementados determi-
nados". ( 67) Mezger anota, "la gran mayor{a de 1las ==
disposiciones penales contenidas en la parte especial -
empiezan con las palabras: (el que) mata a un hombre...
«y (8l qus) quits una cosa a otro..., (el gus) perjudi-
ca el patrimonio, etc. Aquf puede ser autor cualquier -
persona, (El que)<es sinfnimo de cualquiera, Pero exis-
ten también tipos subjetivdmente limitados, vale decir,
tipos en loa que autor puede ser sSlamente un circulo -
determinado de personas; un extrafio no puede ser tomado
oen cuenta como autor. Los ejemplos m£s importantes de -
esta categorf{a son los llamados delitbs especiales (de=
licta propia), en los ¢ue la ley menciona muy éspecisal-
mente a personas cualificadas, gue aon exglusivamente -

autores, cOmo.sgr. los em?iaaddé pliiblicos, los abogados,

(6T ).~ Derecho Penal. Conceptos fundamentales y siste-
mas, pp.86-87 Bdiciones Depalma. Buenos Aires, 1981.
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el marido, los padres, etc.,". (68.) Sainz. Centero expo-
ne, "gl s_ujeto activo de la conducta se determina. en .el
tipo unas veces de-modo general, con expresiones gue no
suponen ninguna limitacién de personas (él gie mateTre..
o)+ (El que prestare af¥ilio o induzca & Otro..e), (el=
que amenazare...). En estos tipos, que son los més nume
rosos en nuestros C8digoa, la f:on_ducta t!_pics puede ser
realizade por cualquier persona, Otras vece® el-legisla
dor al redactar el tipo restringe el «frculo dé—qui*tn‘es
puedbn ser sujeto activos de la conducta, reduciéndolo- .
a-personas determinadas porgue sélo para ellas estd pro
hibidae '1a realizacidn @e la dccibm tipica", (69 ) 'Mir-
quez Pifiero es de".p'a‘recer. quef"el tipo exige, en deter
minadas ocasiories una "concreta calidad en el agente; ==
por ejemplo, funcionario-miilitar en los delitos de or--
den castrense, peculado én el servidor p¥blico, ABuso =
de autoridad en los agentes de la misma; .asimismo, el =
artfeulo 247 del C4digo Penal habla de Phlsedad en dew--
clé.r‘aciones‘ Judiciales o en informes falsos proporcionz
dos'a una autoridad. Por otia parte, el artfculo 123 -
del citado oxdenamiento, al definit el délito de trdi--
cién a la patria, requtere la calidad del:mexicanoc por-
nacimientc o por naturalizacién, 'en tanto que el artfcu

lo 361; del mismo cuerpo legal éxige, en el abandono de

(68 ).- Porte Pettit., Apuntamientos de la Parte Goneral
de Derecho Penal. pp,.cit. pég, 170.

(69 }.~- Lecciones de Derecho Penal., Parte General II,
PP.304-305 Bosch, Casa Editorisl,SkA. Barcelona, 1978
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. atropellados, la calidad de conductor de un vehfculo".-
( 759 Pavén Vasconcelos’coﬁenta, "a veces el %ipo esth-
blece deferminada calidad en el sujeto activo 4 la cual
alYéla sgbordinada, por as{ decirle, lz punibilidad de &
la al®¥ién bajo un concreto tipo delictivo. Ello excluye
la pbeibilidad de ejecucibdn de la conducta (accibn u o~
misién) por cualquier sujeto y por tal razén se les ha-
denominado’ delitos propios, particulares 6"exclusivos,-

para diférenciarlos de os delitos del sujeto. comin o' =
indiferente, -no debiéndoseles confundir con 1ds deXttos
de propia mano, segﬁn la designacién dzda por Benging,~
log cualeéd exéluyen;la posibilidad de ser cometidos por
persona distinta del autor, en atencién a su especial =
nzturaleza, como en el caso’de ia"falscdEd en declara--
ciones judiciales y en informes dados a una autoridad -
(artfculo-247)", (71 ) Wessels indica, "la clasifica--
cidn en délitos generales, especiales y de prbpia mano-
se basa en el deslinde 441 gxupv posible de autoress a)
Autor idéneo de un delito general puede ser cuilquiera;
b) Son delitos especiales los hechos punibles en wue la
propiedad del sujeto de la accidn descrita en &l tipo -
legal deslinda del grupo de autores, y c) En Los deli—
tos de propie mano el tipo presupone lu reulizacidn d;—

recta y personal de la accidn tfpica, dado yue el espe-

(70 ).- Derecho Penal., Parte General, p,219. Editorial-
Trillas, S.A. México, 1986,

( 71) .~ Manual de Derecho Penzl ilexicano, Parte Ceneral
p. 270.5a.ed. BEditoricl Porrda, S.A. México, 1982.
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cial disvalos del delito de gue se trota sdlo puede rea
lizarse de este modo, Quién no ejecute la accidn perso-
nalmente, no puede ser autor, coautor o autor mediato,-
sino sélamente participe (instigados o cémplice)", | =
(72) Jiméner de Asda asevera, "en siertos delitos se -
sxige un determinado éujeto activo, como por ejemplo, -
la funcién militar en losvdelitos castrenses y la cali-
dad de funcionario pdblico en el peculado, en la conclu
sién, en los numerosos delitos, de abusos de autoridad-
y de las infracciones de los deberes deﬁlos funcionawe=
rios piblicos, etec.". (73 ) Rodriguez Mourullo nos dice
“nor regla general, cualquiera puede ser sujeto activo.
De ahf gue 1z mayoria de los tipos comiencen con cl in-
diferenciado (el que) o (los que). Se habla entonces de
delitos. A veces, en: cambio, el tipo requiere ciertas -
caracterfsticas o cualidades personales peculiares, de-
tal modo que no puede ser sujeto activo cualquiers,....
Se habla en este caso de delitos especiales™. (74 ) Fi
" nalmente para Porte Pettit "el-éujeto puede ser cual-——-
quiera y entonces estamos frente a un delito comin o in
diferente; pero en ocasiones el tipo exige deternincdo-~

sujeto activo, es decir, una calidad en-dicho sujeto, -

(T2 ).~ Derecho Penal, Parte General, pp.il y 12, Edi--
ciones Depalma. Buenos Aires, 1980

( 73).— La ley y el Delito, pp.253-254~ l2u.ed. Edito-=-
riel Sudamericane. Buenos Aires, 1981,

( 74).- Derecho Penal, Parte General, p. 269, Editorial
Civitas,; S.4. Madrid,'1978.
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originéndose los llzmados delitos propios, especiales o
exclusivos*, (75 )

En cucrte a la calidad el sujeto activo como se ha
visto recibe el nombre de propio especial o exclusive,-
cuando el delito la reguiere; cuendo no se exige calii~
dad alguna, estamos.en presenciz de los sujetos comunes
o indiferentes,

En relzcién a2l tiso en estudio, consideramos que--—
el sujeto acbivo no reguiere calidad alguna, por 1o cue

es un tipo de sujetos comunes o indiferentes,

Por lo uue respecta a la clasificeeidn en orden al
mimero de sujetos activos, se ha sostenido. por los tra

tadistas lo siguiente:

Porte Pettit ensefia, "en orden sl nimerv la doctri
na divide los delitos en individuales, monosubjetives-
o de sujeto ¥nico y delitos plurisubjetivos, colectimwe
vos, de concurse necesario o pluripersonal. Korowubjaii
vo es acuél en que el tipo puede realizarge por uno o -
wfs sujetos, El plurisubjetive, cuando el tipo roguicre

la intervencién de dos o més personzs", (76 ) Rodri-—-

(7% ).~ Apuntamientos de la Parte General de Derecho Pg
nal,p 438, .5a,ed., Bditorial Porrda, S5.4. hibxica, 1280, .
(76 ).~ apuntamientos de la Parte General de derecho Pe
nal, p.441.5a.8d. Editorial Porria, S.4. Kéxico, 1980.
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guez ljourullo anota, "por regla general, basta la pre--
sencia de un sélo sujeto, pero en ocasiones el tipo re-
guiere neceszriamente la concurrencia de varios suje=—-—
tos. En esta Yltima hipStesis se habla de delitos pluri
subjetivos. Los delitos plurisubjetivos pueden ser con-—
ducta unilateral (delitos de convergencia samin la ter-
minolog{a alemana) o de conducta bilateral (delitos de=
- encuentro)®, (77 ) Sainz Cantero indica, "los tipos =—
pueden ser por el nfmero de sujetos cuya intervencién =
el tipo exige unipersonales y pluripersonales. Ln los =
primeros baste la intervencién de un sélo sujeto, aun--
que puedan intervenir varios dando lugar a las cuastioe
nes de codelincpencia que en su lugar adecuado estudia~
remos... En los tipos pluripersonales el tipo 'exige la=
intervencién de varios sujetos, sin que sea posible su-

realizacién, por uno sélo", (18 )

Considsremos gue doctrinalmente:el sujeto activo -
en razén del nduero sc divide en monosubjetivo y pluri-

subjetivo,

Serd un tipo de sujeto monosubjetivo, cuando para-
su realizacidén necesite de un sujeto., En cambio; uerd -

plurisubjetive cuendo sélo exista lu tipicidad en razbn

{77 ).~ Derecho Penal, Barte General, p.268, iditorial-
Civitas, 3.A. Madrid, 1978,

( 78).- Leeciones de Derecho Penal. Parte General,Il,p.
313. Bosch, Casa Editorial, $.4. Barcelona, 1982,
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de dos o mi&s sujetos activos que exige el tipo.

Bn orden al mimero de sujetos que lo puéden ejecu~
tar el delito de violacién instrumenfal,_es un tipo de~
sujeto monosubjetivo o de sujeto ¥nico, ﬁoﬁ;;azén de =-
gue basta con gue sea un sélo sujeto activorfpara que -

~exista el delito, La circunstancia de gue pudieran con-
currir n4s personas con el' sujeto acti;o en la comisién
del ilfcito, serd tratado en cl capftulo en donde se cg
tudia la autorfa y pafticipacién, de este misﬁo trabame
Joe

CaLIDAD 3N CUANTO Ak SUJEY0 PASIVO:

Bl sujeto pasivo, en algunos tipos, exige cierta -

calidad, pues de no concurrir existirfa una atipicidad,

En referencia a la calidad del sujeto pasivo se ha
dichos ™

Mérquez Pifiero indica, "el tipo legal demandé .de~-
terminada calidad en el mencionado sujeto; por ejemplo,
ol artfoulo 342 requiere, en la exposicilh de infante,
el que este sea menor de siete aflos; en el pafricidio,=
el artfculo 323 exige ser ascendiente del autor, en tan
to aue el artfeulo 336 reguiere gue, en los doberes-de-
asistencia, el sujeto pusivo del delito sea hijo o cén-

yuge del sujeto activo", (779 ) Favén Vasconcelos con -

(79 ).~ Derecho Penml. Parte General, p. 219, Editorial
Trillas, S.4, Eéxico, 1986
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relacibn a las calidades de}. sujeto pasivo expone, "“en-
otras ocasiones la ley exige determinadas'calidades en-
el sujeto paéivo, operéndoée el fenbmeno de la cusencia
del elemento tipico cuando el sujeto no la reune ¥ por-
ende la impunidad de la conducta o del hecho en e‘l espg’
ciel 4abBito del tipo 'concreto. Son calidades exigides -
por la ley, en el sujeto pasivo, el ser sscendiente del
autor en el parricidio-(artfculo 323); descendiente en-
el infanticidio (artfculo 325); hijo o cényuge en el a-
bandono de deberes de asiztencia (art{culo 336); menor-
de giete afios en el delito de exposicién de infante, ==
etc.". (80) Jiménez de Asfa anota, "a un deteiminado -
sujeto pasivo se refieren otros asticulos dellos Cédime
gos Penales: Han de "serlo el Gobierno legitimo de la pa
tria, el Presidente, el Vicepresifente; los jefes de po
tencias éxtranjeras o 10s representantes de ellas; los-"
winistros ‘de un culto, los funcionarios piblicos o ‘auto
ridades, 1os ascendientes o los cényuges; la nifia menor
de doce afios en ciertas ‘clages der'¥iolacibn; la mujer -
honesta en la seducciln, la mujer en el rapﬁ'o ¥y en'el -
aborto; los parientes dentro de grados consaenguineos en
el homicidio califiemdo; el nifi® vecién nacido en el ip
fanticidio, ‘etc.". (81 ,’ Rodf{guez Mourullo expresa, -

“pueden ser sujetos pasivos todas lds personas con capa

(80 ).~ Manual de Derecho Penal Mexicano, Parte Gensral
Pe 271 5a. ed, Bditorial Porrda, S.A. UHéxico, 1982,
(81 )o= La Ley y o1 Delito, p..254. 1l2a. ed. Editorial-
Sudamericana, Buenos Aires, 1981
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cidad para ser titulares dg derecho e intereses. Por ~-
consiguiente, no s6lo les personas individuales, imputa
bles 0 no, sino también las personas jurfdicas (una so-
ciedad anénima puede, obviamente, ser sujeto pasivo de-
un delito de hurto o apropiacién indebida, por ejemplo)
Pambifn 6l Estzdo puede ser sujeto pasivo (inmediato) -
del delito, en la medida que es titular directo de de~-
terminados bienes jurf{dicos protegidos por la norme pe-
nal®, (82 ) Porte Pettit considera, "en todo delito wwe
debe existir un sujeto pasivo gque es titular del bien -
jurfdico protegido por la ley", y agrega, "por lo razu-
lar el sujeto pasivo del delito es diferente al objeto-
material del mismo, como ek el robo; sin embargo, en al
gunos el.sujeto pasivo se identifica al objeto material
«ss Bl tipo puede,.igualmente’ exigir: determinadar.cdli—-
dad en el sujeto pasivo, y de no exisgir éata, no puede
darse 1la tipicidad, origindndose cuando el tipo requie-
re tal calidad, un delito personal y cuando el sujeto -
pasivo puede ser cualquiera, se trata de un delito ime-
personal®, (83)

Para nosotros el sujeto pasivo cuando requiere ca-
lidad se denomina por la dogctrina sujeto pasivo perso--
nal; cuando no requiers calidad el sujeto pasivo para -

( 62).- Derecho Psnal, Parte General, Editorial Civitas
Sede m!’id. 1978 PP 282-283.

( 83).- Apuntamientos de la Parte General de Derecho Pe
nal, Editorial Porria, S.A. Méx, 1980 pp.441-442. Sa.ed
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que exista tipicidad se conoce comc sujeto pasivo imper
sonal.

En la violacién Instrumental el sujeto pasivo es -
impersonal, en considerscifn a gue no se exige de £l u-

na calidad especial.

CLASIFICACION EN ORDEN AL TIPO DAL DELITO CONTEM--
PLANDO EN EL PARRAFO II DEL ARTICULO 265 DEL.CODI-
* GO PENAL PARA EL DISTRITO PEDBERAL:

E n la doectrina ge han clasificade a los tipos deg
de diversos 4ngulos. Asf{, por ejemplo, Jimbnez do Asia-

hace la siguiente clasificacién de los tipos:
a) Pundamentales
En orden a sus b) Cualificados, ¥y

fundamentos: ¢) Privilegiados,

aj). Bdsicos

En referencia & b) Especiales: Agravados

la autonomfa de Atemmadcs

los tipos: ¢) Complementados; Agravados
Atenuados

En razfn a la natu a) Acymulativos,
raleza o casufsti~ b) Alternativos,

cat
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Porte Pettit (gq ) clasifica los tipos en:

a) Tipos fundamentales

o bésicos,

b) Tipos especiales: privilegiados o cualificados.

¢) Tipos independientes o e.uténomos.

d) Tipos complemeniadosg, c:.rcunstanc1udos o subor-

d:.nados' privilegiados y cualificados,.

e).Tipo presuncionslmente complementado, circuns~~
tanciado o subordinado cualificado,

£} Tipo de fundamentacién,

g) Tipo de formulacién libre.

h) Tipo de formulacibn casufstica,

i) Tipos "mixtos alternativamente formados".

j) Tipos "acumulativamente formados".

Rodrfguez Mourullo (85 ) clasifica los tipos de la

siguiente manera:

En orden a la
conducta y al

resultado

a)

¢)
d)
e)

Tipos de
Pipos de
Tipos de

Tipos de

Tipos de

mera actividad;
accién y resultado.
mera omisibn,
omisibén y resultado

prohibicién de re--

sultado. -

(84).- Apuntemientos de la Parte Goneral de Derecho Pe
nel;pp.445-464.58,ed. Editorial Porria,S.A. Méx,1980.

(85 ).~ Derecho Penal. Parte General,pp. 272-281, Editp
rizl Civiectss, 3.4. Madrid, 1978,
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En razén a la lesién a) Tipos de lesidn,

del bien juridicos " b) Tipos de peligro.

En orden z la durabi. a) Tipos instanténeos.
lidad de la lesién - b) Tipos permanentes.

al bien juridico: ¢) Tipos de cgtado, -
Segdn el ndmero de a) Tipos uniofensivos.
bienes jurfdicos - b) Tipos plurisubjetivos.
protegidos:

Nosotros procederemos sflo & clasificar = nuestro-
delito en esitudio, de acuerdo a la clase de tipos que -

acoge.

El delito de violacién instrumental es un tipos
Pundamental o bdsico, ye gque no deriva de tipo al~
guno,--y -su-.existencia es totalmente indepondiente de -

cualquier otro tipo.

Auténomo o independiente, en razén gue el zrifculo
I1 del 265 tiene vida, existencia auténoma o indcpen~—-

diente.

De medios legalemente limitados o detérminadog, en
virtud de que el delito tipificado en el articulo 265 =

de:la fraccidn II, establece como medio cowisivo el em-—
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pleo de la "violencia“.

De furmulacifén casufstica, porque en 61, se deta-—
llen los medios de comisién, las vias para ser ejecuta-
do etc.

Escensizlmente es un tipo de accibn, en considera-
cién & le naturaleza jurfdice ddl mismo y por ser el ¥-

nico medio de comisién.

_Es un tipo de lesién, en consideracién a que la tu
tela pensl sobre el bien jurfdico tutelado, se encuenes
tra centrade en que no sea destruido o disminuido dicho

bien,

Es un tipo instanténeo, en considerucién 2 que se-

agota en el momento de su consumacibn.
EuBihsliTV SUBJETIVO DEL IRJUSTO:

Pensamos que en el ilfcito que nosoiros denomina—-
mos violacién instrumental, a pesar de que expresamente
no se aluda en su concepto a alguna tendencia, fin o 4-
nimo gue gse loczlice en el alma del autor, insitamente~
requiore un elemcnto subjetive del injusto, conuistente
en un 4nino ldbrico o fin libinidoso que debe concurrir
en el sujeto activo en ¢l momento de llevur & cabo su -

consumacidn, 5i se negare tal afirmaeéi?n, ehtdncesino -
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se explicarfa el porgue de su inclusidn dentro del titu
‘lo denominédo "delitos sexﬁales", y méds concretamente -
en el capftulo relativo al delito de violacidn, ya gue-~
este delito no requiere de ningin tipo de resultado ma-
terial todea veé de quz el existiera alguno, como por e-
Jemplo, lgsiones u homicidio, en todo caso estarcmos en
" presenciz de un concurso de delitos y no simpléiente —-
del de violacién instrumental, esto es, se hace necesa-
rio que el sujeto active al introducir el elemento oA—ﬁ
inctrumento en el orificio anal o vaginal, lo huaga te-—-
niendo un fin libinidosasc o up«énimo 1fbrico, ya que si-
se omitiere dichos.selemsntos subjetivos del injusto, se
cnerfa en la simple responsabilidad ‘abjetiva, en vezén-
de qus dé esa wmanera llevada a cabo la conducta tipifi-
cada en el pdrrafo II del artfculo 265 del Cédigo-Penal
su realizacién insistimos, mds bien serfa propia de un-
sujeto inimputable., E1 elemento subjetivo, diverso al -
dolo, que hemos sefialado concurre en el delito en estu-
dio, -se hace indispensable se presente.independientemen
te de gue en forme conjunta también pucda concurrir en~
- el alma.-del autdy del delito, otro de tipo difercnte, -
como serf{a el 4nimo de denigrar, de ofender, de deshon-

rar, ete,
INSURUwLENTOS:

Los instrumentos del delito han sido definidoa por

Ferre Sama como "los elementos materiales de cue se ha-
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.ya valido el sutor para su ejecucién". Quintano Ripo-—-
118s recurre a los ejemplos (arma, gauzua, llave, dig-——
fraz, ete,), al igual que Cérdova (las armas en la pro-
duccidn de la muerte o las lesiones, y los dtiles para-
el robo, las instalaciones utilizadas para el fraude y=-
la estafa). Si bien este dltimo afiade como comin denomi
nador el tratarse de ‘los medios empleados para la comi

8ién del mismo (delito).

Pyig Pefia sostiene que también considera lu doCews
trina como instrumento sc%seleris todo aquello que cons
titﬁye pracio del delito, es decir el dinero o cual-we-
quiera otra utilidad moterial gue una pérsona entrega a
otra pactum sicaris, para que este lleve a efecto lu -
realizacién del propbésito criminal ideado por ayuella,-
En los derechos alemdn y suizo el salario o ganacia del
reo se distingue de los elementos del delito hasta el -
punto que sus comisos llevan.nombres diversos, en Fran-
cia algunos autores definen la inclusidn del -precio del
delito en el concepto del producto del miguwo (as{ Pou--
sgac y Pinatell), lo gue significa @ la vez, su no con-
sideracifén como instrumento, Creemos, en definitiva, --
que el precio o la ganancia podrdn ser méviles de la in
fraccidén criminul pero no infraccién de ellaza, Volviendo
a la concepcidn genuina de lo que sea ingtrumento de -~
la infraceidn criminal se ha dedistinguir entre lo yuo-
sirve para la ejecucidn del delito ¥y lo que como sefiala

“ge feliere" al mismo, Ki el orma poseidz sin licencie-
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es instrﬁmento utilizado para cometer la infracecién pe-
nal de portacidn de arms sin licencia, ni el vehiculo -
de motor para el de ataques a las vias de comunicacién.
Bl instrumento exige una ordenacién finalista que falia
en ambos supuestos. lientras_ que el autor del robo pue~
de escoger e.ntre los wil objetos idéneos para fracturar
le puerta, en los dos ejemplos citados la relacidm e la
con el delito viene determinada legalménte: 12 conduce=
0ién ileral es precisamente de un veh{culo de motor, la
tenencia ilfcita del arua exige del arma y no de otra =
cosa, No todo elemento material del delito es instrumen
to para.la comisién del mismo, recordando que se puede-
ejecutar un ‘delito ain cuando su gealiztci6n no llezue-
al grado de consumacidn, recordando que no son instrie-
mentos las cosas utilizades pars oculatar el delito o g
ludir sus consecusncias penales. Por otra parte no de——
ben 'confundirse los instrumentos del delitos con ague=-
llos que éélo"so refieren al hecho ‘¢riminal.

Con relacién al delito en anflisis el t&rmino "ing
trumento"”, constituye un término que adguiere rsleven--
cia y amplitud enorme, puesto que en tal expresién que=
dan comprendidos todos objetds que pudiera hacer las ve
ces de miemdro viril, para efecto de que el sujeto acti
vo los introdujera ya por vfa anal o bien por via vagi--
nal en el cuerpd-del sujeto pasivo; ‘siendo irrelevante-
el material o sustancia con la que este confeccionado,®

pues 'sflc se requied® gue tenga corpori’.edad, senejentew
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o similar al sefialado miembro viril, para que se favo--
rezca la penetracién en las partes del-cuarpedel suje—
to pasivo ya sefialadas.

CAU3AS DE JUSTIFIGACION: !

El aspecto negativo de la antijuridicidad, esto ==
@8, las llamedas causas de lfcitud o di-'justifrcaci6n,-
msmas _Que tienen como fundamento el prﬁ.nc‘_lpio del’ 1n1;6
re¥ preponderan%e i0-Ya-ieugeheia de inter§a por parte —=
del pasivo, la cual en este.fltimo caso se traduce en*«
el ‘consentimiento no puede concurrir en el delito de —-
violacibn i;t-stmnientu.l.. Respecto a las causas de lici-
tud’.,-que» tienen como fundamento el principio del inté—e
res preponderante y de las cuales podemos seilalar lam le
gitima defensa, ol estado de necesidad, el impedimiento
logitimo, el ejexrcicio de un derechov'y el ~umplimiento-
de un deber, no se actualizah en el caso & ontudim; vwa-
decir no pueden anular el cardcter antijurfdico de la =
conducta, ‘ya que para esto se nécesitaria que entre lod
bienes en'conflicto se sherificard aluno dé menor enti
dad para salvgr -o.ix'b' de mayor valor, por la conducta ==
realizada establecida como @elito; 1o cual resilta inie
maginable, si se toma en cuenta que gomo habfamon Gefla=
lado en el tipo -~en estudio, aunque ex}reamnente no 1o -
'ﬁenéionei raquiere. de la existencia de un elemento sube
jetivo del injusto, consistente en mn fin lfblico o lu-

binodoso por p&i‘te dbl sujeto activo; es decir tendrfa-
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que llevarse a cabo, de acuerdo a la prelacién ldgica,-
una conducta ti{pica del delits de violacién instrumen-—
tal, incluyendo el 4nimc sefialdlo y ademds un elemento~
subjetivo -de lo injusto al ejercitar alguna de las men-
cionadas causas He licitud, cuestién imposible de suce-~
der. Ahora bien por lo gue h-ace a lo que lgunos consix
deran causa de licitudf, es decir, nos referimos al con-
sentimiento, gue tiene como fundamento ségin lo hemos '~
refertdo el principio derla auseric:_%a de interfs, tampo~
co puede presentarse como causa de licitud en el delito
de violacisn instrumental, sino que em todo caso, al re
quetrirde de la violacién fisica <;3ﬁoi‘~al, constifuirfa =
la autorizaciém o conssntimiento por parte del sujeto -
pasive, una auténtica causd de atipicidad al anular los
madios tipicos indicados,.-

INCULPABILIDAD:

La trascendenc:.a de admitir en el comportamlento -
del sujeto HetiVo un olemento subjetivo del injusto, re
percute en la causa de‘inculpanbilidad denominzdz "error
de tipo™, pues ai esta consiste en_qué por un error es-—
cencial ' invensible el sﬁ‘je_;o ddsconozea alguns'ds las..
circumstanttas ‘objetiVas petenecientds al tipo, en la -
especie no es posidble que se adtdalice, dado que el’ su~
jeto act:wo dgbe tener plena coneiencia de lo que hacee
pam que ‘exista la-tipisidad en nnme!‘ 0érm1no, es de—"v

cn', la int¥oduccién de cualquler"elemento o instrumen<



234

%o en el orificio anal o vaginal del sujeto pasivo, de-
be ~consumiie utilizandose ta violacdién fisica o motal-
y: teniendo @ su vez aquel-un -dnime 1ﬁbrié;'omun_fin lis
binidoso luego, ante esta situacibnm es inedmisible acep
tar gue. descon001era el sujeto activo por un exrror e5=-
cencial o invensible que 1ntroduc£a un §lemento 0 iffew
trutienito en el or1f1c10 anal o vaginal del pusivo,

Atinente 8l error de licitud de igual féima no gee
actuéliza en el delito a estudio, yu gue si hemos dicho
gue no se presentan causas de licitud o Jjustificacidén,~
entonces tampoco es admisible que el sujeto|gqtiyo por;
un error escencial o invencible-pensara.se actualiza ==
Tos-tres supuéatos que fundamenten una causabde"liciveé
tud,

La ¢nica ceusz de inculpabilidad que procederia en
todo caso, cuya escencia deriva de la teorfa normativa-
'de la culpabilidad, es 1a llamada no exigibilidad de¢ o-
tra conducta, y -enm concreto la coaccién, es decir, si -
el sujeto activo es amenazado con causarle un mal en su
porsone 's ‘en 0ftre personu con las gue senga detomina--
dos virculos de amisfad o parentezco para el ééso de -=
que se oponga & consumar el delito de violacidg_instru-
'maﬁtai; g3 claro gue-en -estas circunstancias anormales~
dicho sujeto y cualquier otra persons tendrfan que lle-
ver a cabo la conducta ilfcite mencioneda, dado que el

ordenamiento penal no esta déstinado pare héroes sino -
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para el hombre medio que vive en sociedad; en consecuen

cie, la ley no le puede exigir un comportamiente diver~

s0 al réalizado, adn existiendo una conducta. tfpica y.—

o

antijuridica de su parte,
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Es asf{ que con las definiciones ée cada uno de los-
términos que en' el tipo se observan podemds compenetrar-
nos en la directriz que tiene la Poiftica Criminal en nu
estros dfas, observandose la marcada induccién de el le-
gislador al ver nacer un tipo tan novedoso como el gue -

se estudia,
CRITICA A LA PENaLIDaD:

El orden juridico es el medio destinado a producir-
determinados efectos, siendo las normas el instrumento -
de que se vale la comunidad a fin de lograr sino la ovi-
tacibn, la reduccién de resultados o situaciones produci
das por acciones humanas, y gue comtraviencn formas mis~
o menos escenciales de la existencia social, siendo la -
idea fundamental § bdsica la de regular la actividad decl
hombre, de esta idea se deduce que la norma debe de cum-
plir con la doble funcién de ‘valorar las conductas sefia-
landose primeramente cualcs son valiosas jurfdicamente,-
¥ posibilitar as{ la medida de dicho deésvalor, ticne tam
bién la tarea de cumplir con una misién motivadora de in
ducir a la generalidad a conformar su actividad a los va
lores tutelados. El Derccho Penal de tal manera debe de-
por lo meonos intentar apurtar al delincuente potencial -
de realizar determinedas actividadeé,segﬁn estas dafien o

‘amenczan intereses predominantes de la séciedad.

25 improrrogeble ¢l esclorecimiento de la razén ju-
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ridica de la pena en el tipo gue se estudia, ya cue la -
pena tiene como uno de sus atributos, la dc ser ejempla~
rizante, as{ como el que la sociedad vea gwe'con la'impg
sicibén de la2 misma, el grupo humano se va a ver protegi-
do de la conducta gue se incrimina, en el tipo estudindo
1a aplicacién de la pena tendra la de evitar lz observa-
cién de la conducta, sin embargo results dudosa dicha a-
firmacién, en congideracién a que ya existfan y existen—
en nuestro Cédigo tipos que tutelan dichos bienes juridi
cos como podrfa ser la libertad sexual en el caso de la-
violacién, el recato, ete, en los atentados al pudor, ~-
quedando as{ coaprandidos #n dstos tipos los casos que —
se pregentan en el de la violacién instrumental; ya que-
de acuerdo al andlisis que del mismo se ha hecho, s8 pue
de establecer que nos encontramos ante un tipo en el gue
no ‘existe cépula, por lo que no entra en el campo juridi
co de la violacidn propia es de esta forma gue no e co-
rrecto llamarle violacién a la figura gue carecs del eleg
mento escencial de la mismk as{ tambidn en determinados—
cagsos nos ‘encontraremos ante lesiones fisicas en la vic-
tima, agrediendo, el bien jurfdico tutelado que yz &3 on
cuentra previsto en el parrafo segundo del arsievio 265-
del C8digo Penal se encuentre indebidamente ubicado en -
ol tipo que se estudia en el capftulc de los dolites corn
tra la seguridad sexual de lae personas, e2n considert———
cifn & gue debemos ctenernos para gue ze configure en -
ese rubro & la intencidn subjetiva del active, y no o la

-
valorocidn ehcong
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sine qua non &e gue sea realizada la introduccidn por -—~
cutlguier elemsnto ¢ instrumento distinte. del miembro vi
ril, desvirtua totalmente & la v;olaci6n propia, y sobre
todo ¢n el momento en que se exige que el gujeto activo-
no haga uso de su miembro viril estamos hablando de una-
conducté gue no produce ayuntamiento carnal, y asi no e~
xiste de menera alguna violacién propia, por otra parte-
a2l dejar ebierto el tipo referente h los medios utiliza-
dos para la ejocucidn del ilfcito, hace que la conductaw
pueda ser ejecutuda por cualguier cosa, y es trascendon-.
te el sefinlar cualguicr cosa, ya que tanuamplio universo
puede hacer caer en el tip® conductas absurdas y son v~
loracifin o relevancia para el munde juridico, la tentati.
va del ilfecito es un punto de suma importancia, ya que -
la tentativa ncabada gerd estudio diffcil de realizar ——
por el Juzgador, y como he mqu;pnadd anteriormente on~-t
traremos 81 andlisis de la valoracién del bien jurfdico~
tutelado, Al hablar de la tentative inacaboda con la —-m
cual se cotablece un juicio pora el propio Juzgador refg
rente a la valorizacién de la conducta realizeda, 1a_iﬁi
tencién del sujeto nctive cs fundamentel para la cbnfigg
racibn del tipo, de tal forma que si éstc actua sin te—-
ner un £nimo libinidoso o ldbrico, se sale del 4mbito de
los delitos sexuales, ya yue el medio no es idéneo, ni ~
se configuraric con la irtencién que ¢l tipo requiere, y
en el cuso de cue gl el sujeto activo realiznra lt con-—
ductza gueriendo vejar, humillar, lésicnar, castiéur, des

henror, ete, no se tipificzra lo corducts despleguda. en
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el parrafo segundo del articulo 265 del C6digc Fenal.

La represién de conductas ztraves del aumento de la
penalidad y en el case que nos ocupa de bienes juridicos
que ya se encontraban tutelados, esitablece la obviédad -
de una ifnee rigida er 1c polftica criminal seguide por-
el poder Sjecutivo, obcervandcse en el mismo unz marcada
inclinecién politico~social y no técnico~juridica, de ~-
prevensldn de las conductas antisociales de carfgter se-
xual, la sesuridad jurfdica de la sociedad no se encuen-
Yra ni se puede encontrar protegida con el aumento en la
penglidad de las conductaes de los individuos, la finali-
dod de le pena cuardo no se encuentra nitidamente deter-
minedo ze convierte en tormento o tortura, .y =i en todo-
cas0 se hubiese querido sancionar con mayor dureza 13 —-
violacidn de bieneg jurfidicos gue se haycgen dentro del-
4nbito sexual, la configuracibn de tipos especificos y -
cerrados, hubiese sido wds aceptada, ya cue las penas ex
tremadanente rigurosas no pueden demostrar su cupucidads
para la proteccién de valores fundamentales, y si por o-
tro lado acarrean injusticias inauditus, ya cue 1o pre--
vensién de los delitos, no puede obtenerse parz lefermi«
ner en forma precise la razén reael del tipo, es asi (e~
la penalidad, no tiene une rezdn de ser. vaga e imprepie,
sino gue por el contrario, se bassz en términos guc 1o --

doctrina delimita



CAPITULO V
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CODIGO PENAL:
El C. secretario José Montes Vargas:

Escudo Nacional,-~ Estados Unidos Mexicanos.~ Secre-

tér!a de Gobernzcidn.- Direccién General de Gobierno.

Ciudadanos secretarios de la nonorable Cdmara de Di
putados del Congreso de’ la Unién.- Presentes, -

Anexg al presente envio a ustedes iniciativa de de~
creto cue reforma y adiciona diversas disposiciones del«
C8digo Penal para el Distrito Pederal en materia de fues
ro comin y para toda la Repdblica en materia de fuero fe
deral, para los efectos cbhstifucionales ¥ POT instilu@e-
cdones: de) ciudadano Presidente de la Repiiblica,

Roitero a ustedes en esta oportunidad las seguride-

des de'mi atenta y distinguida consideracién,
Sufragio Efectivo. No Reeleccidn,

México Distrito Federal, a 14 .de diciembre de 1988~

Bl Secretario. Pernmando Gutiérrez Barrios.

Bscudo Kacional,.-~ Hstados Unidos Mexicanos.- Presi-.
dencia de l1la Repiblica.
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Ciudadanos secretarios de la Cdimara de Diputados --

del honorable Congreso de la Unién,- Presentes.

Durante mi campafia politica por la Presidencia de -
la Reptiblica z lo lurgo del territorio nacionsl escuché-
el reclamo de la comunidad por una mayor seguridad y jus
ticia, gue garanticen con eficacia la paz piblica y ase-
guren la proteccién de 1la sociedad, definiendola de 1a =
violencia, .

Este reclamo se manifesté con mayor insistencia en-
la ciudad capital, donde se hicieron importar\tes pronun-
ciamientos en el sentido de que se ha tolerado un incre-
mento de la actividad delictiva, sin tomar providencias-
suficientes para limitar la violencia que incide grave--
mente en la comunidad. Provocando zozbbra e intranquili-

dad social.

Ante el incremento delictivo que afecta bienes jur_i_
dicos de especial relevancia,‘como son la vida, el patri
monio, la libertad y le salud colectiva de nuestro pue--
blo, el Zjecutivo a mi edrgo considera gque eos indiapensa
ble profundizar en la refotmab jurfdica que"‘f:oncierne a -
la politica criminal del Bstado por poner énfasis en-la-
titela de B paz colectiva, en un orden jurfdlco de libex
tad y democrucia. Perscgimos ¢l fin primordial-' de forta
lecer la coneciencia de seguridad general que haga 'posi-—-

ble sue todos los ciudadancs puedan’ desarrollar en libor
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tad, la plenitud de su personalidad.

El logro de la seguridad no se agota Unicamente con
le mayor penalizacién de conductas, sino que se’reguiere
de un enfogue global del problema de la criminalidad. £s
te enfoque exige rmevos ordenamientos jurfdicos en lo mg
terial o sustantivo y en lo formal o instrumental. Zxige
asimismo une lucha frontal contra los factores cri"mimSgg
nos gue surgen de umll sociedad moderna y plural ¢on una-
considerable dindmica demogréfica y un iumportante fendme
no de urbanizaci6.n.

La sociedad demanda, sin embargo, soluciones inme-—
diatas. Es por ello.que someto a la consideracién del ho
norcble Corgreso de la Unibén la presente iniciativa, que
pretende responder al clamor ciudadano por penasg més. se-
veéras, conforme a la gravedad de los ilicitos'y que a --

su vez, tengan uns mayor 3ficacim-pidventiva,

La misién del derecho penal es proteggr losg intere-
ses individueles y sociales para permitir la convivencia
Humana y‘ para que tal co_nvivve-.xcia pueda tutelarse con e-
ficacia resulta indispeps’tnilve-que los delitos graves no-
se minimicen poxr infundada bonevolencia y aue se iumon——
gan-.& sus autores las penas gue merevczm, demiciando .el
cardcter*ilicito d& sus conductas e 1mpld:.ond‘@ s Logiti

macién,



243

El derecho penal tiene una funcién corrective al --
castigar las conductas dellctlvas cometidas, pero tlene-
a la vez una fuleidn preveﬁtlva, al inhibir la com1916n-

de futuros' delitos.”

la eficacia preventiva del derecho penal no puede -
obtenered: din qtie e dta ﬂna»nuevé oonciencia ciu&ad&na-
q&e adV¥ierta cori ¢laridad que al cometerse determinados-
delitos de especial graveddd, el Estade roacciondrd de -
pénzs ndd-dlevadas y que los delincuentes dlredarin eXwws
cluidog“de 1z wida social por lapsos prolongados. Lo an-
terior debe tener la fuerza configurandola de nuef&é’éog
tumbres sociales qud alejen a Ia.juventudide la dctivie-
dad delictiva e inhiba a los adultos que piensan deline~ -

LM
quir.!

Se dan en la vida social delitos de extrema gravews
dad, por Yo yue se estima iadiapensablé Que pard esaéﬂﬁg
fertfinadas hipbtesis @ las §ue ndsg adelante se har&‘r&fg
rencia, pueda imponerse pena privativa de libertad hasta
por cincuenta afios, Esta propuesta ha sido considorads -
ﬁor el Ejecutivo a mi cargo, en vista de la realidad so-
cial, sin soslayar la critica doctrinal sobre la eficCow-
cia y bondad de las penas do large duracibn, poro cong:-
ciente de que la comunidad reclama‘una nueva actitud dedl
Estadb para reforzar el carfcter controlador del derscho

penali
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Es evidente que para la aplicacién de las penas de~
larga duracién, habrd de ser revisado ¢l procedimiento -
normativo de la ejeéuéi6ﬂ de sanciones,.en el gue se pon
ga particular énfasis en la ejemplarjdad gue comporta la
pens de prisién, determindndose con precisién las hipSte
8is que le permitan al reo mantener viva la espedranze de
una mfs pronta 11be¥a8§6n5

Empero, lo reiteremos, la sociedad exige proteccién
contra organizaciones dellctivas aque afectawt la vidale -
integridad ‘de ias personas y que -atentan céntra su.liber
tadly patrimonio. Clama'for mayor penaliZzacién de comdug
tas abusivas de los servidores piblicos responsables db-
la seguridai‘ciudedanabyude aguellos que estédn encargaw~
dos de funciones de fiscalizacién, vigilancia e inspec--
cidn. Exige mayor control sobre el ejercicio de la funes
cidén péliciacn ¥y, particularmente, repudia-la condddta»—
de los que atentan contra la libertad sexual y corrompen

a menores e incapaces,

El narcotrdfico es, evidentemente, un problema gue-
atailie en su combate,ba la humanidad y al concierto de nc
ciones., Cada una de éstas, en su dmbito soberano, ha de-
enfrentarlo con decisién y firmeza a partir de recursos-

e instrumentos que deben ser cada vez mds eficeces.

El consumo y trdfico vulneran la convivencia y afeg

tan la suiud pdblica y social de los pusblos.
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La salud de los mexicanos, la salud de la humanided
¥y la preservacidn de nuestra soberania exigen continuar-
con mayor empeiio la campaiia contra'ei narcotrdfico, por-
lo que es preciso adecuar las normas jurf{dicas a-la rea:
lidad,

En este contexto se inscribe la presente iniciativa
cuyos aspoctos sobresalientes y razones especificas g8 .
. describen.a continuacién:

INCREMENTO DE LA PENA Ds PRISION:

Se plantea una mueva férmula para el articulo 25 -~

que permite que el méximo 4w cuarenta aflos pueda rebasaxr
se en determinados y muy graves casos, como son 10s pre-
vistos en los artfculos 315 bis, 320, y 366 que tipifiws
~can:los delitos de homicidio a propésito’ de violacién o=
robo, homicidio calificado, parricidio y secuestro, en -
que el limite de la pena se proponc sea hasta de cincuen
ta afios,

VIOLACION:

Bn atencién a los reclamos populares, se zumenta el
méiximo de le pena para ol delito de violacién simple pre
visto en el articulo 265, Asimismo, se sanciona.con pena
de prisién de uno a cinco afiog al que, por wedio de la'—

violencia fisica o moral, introduzeca por la via enel o -
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vaginzl, cualquier instrumento o elemento distinto del -

miembro viril,

En el texto cue se propone para el articulo 266 se-
distingue la violatién impropia sin y con violencia, pa-

ra permitir la agravacién de la vona.en cl_segundo caso.

La férmmla prpuesta para la violacidn tumultuaria a
aue alude el articulo 266 bis, permite un incremento a -
la pena de 1risidn, hasta en'una mitad mfs, Con ello se-
responde al reclamo popular, particularmente de asocia--
ciones femeninus,

1.~ Diaric Oficial de 1la Federacién.



247

BLPUSICIVE Uz wUTIVU3:

CRITICA A La #AP0SICION D2 WUTIVUS Diu PaRRuFO SE--
GUIDO DEL ARPICULO 265 Dul CUDIGU PuNAL.

Los erdebles razones de politica criminzl que pre--
tenden epoyar el nacimiento del llamado delito de VIVLA-
CIUl INSYRUMENYAL a que se refiere el pdrrafo segundo, -
del artfculo 265, del Cédigo Fensl resultan cmbiguas y =
carentes de sustantivided, porque "el alarmuntc {ndice -
delictivo cn materia sexual y sobre todo el reclamo de -
aumnento de penalidad por parte de asociaciones o grupos-
feministas", no resultan de modo alguno adecuudus para =
cumplir con su pretendido objetivo, pues mds bien sc o=-
rienten haciz la bisgueds de castigos mfg severos y ereg
tivos tratindo_se de tales conductas antisocioles, que -
heeia la creacidn de una nueva figura delictiva, hobido-
cuenta ue ésta reguiere no ‘sélo de un fundemento moral-
de tipo genérico, sino de una base preciosa y especifica-
que se encamine correctamente a una verdadera proteceibn

juridice de ziuelios bicnes gue se pretenden tutelar,

Los wmecanisunos de presién gue obligaron al legisla-
dor a la irclusidn de €ste aherrante tipo penal, dentro-
de nuectro 66digo wepresive de ninguna manera justifican
su creecidn; puec como s ha apuntado en oiros capitulos

de este trabejo, su seméntica ya. se. encuentra comprondi-

de con aeyor coplitud dentro del delito de ATEIraud s
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PUDOR, por lo que lejos de redundzr en bveneficic social,
trastoca garentfas individuales y zfecta el orden Juridi

co, por las razones también.ya seiialadas,

Creemos sinceramente que se na ocasionade un serio-
problemd de consecuencias incalculables pnor esta ligere~
za del legiglador, cuyo memedio @nico consiste en la eli
minacién inmediata, de ozta aberracién juridica mediante

su derogacién dentro de nuestro Derecho vigento.

) Criticamos severamente al legislador, cuya misién~-1
principal consiste en wveler incansablements para benefi
cio de la comunidad, por lo gue su tarea debe ser bien -
meditada 'y escrupulosamente discutida anies de su promul
gacidn legal habida cuenta la ufectacidn de los intore--

ses que ello representa,

Francisco Carrel guien recordaba la méximu de gue -
no es correcto castiger un pecado como delito, & no ser~
que ‘se manifieste como una lesién de derecho, raconocia-
la calidad de BRUZISmU el de la incontinenciu, y agrasae-
ba cue, losnlegisladores se excedian en la potestud de -
dictar leyes, si la castiguran por se, sin buscar la ra-

26n de su punicién en 1z violacién de un derecho.

Bn el caso concreto, el tipo de la "violucidn inge-
trumental"”, ni siquieru estublece con prasicidn cual

e
el bion Juridico lesionudo, octo es, nme conersta el ob
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.to protegido dentro de la esfera de los interescs scxuam
'les, problema &ste que reviste suma importancia, toda --
vez que seglin el criterio que se adopta sobre el particu
lar, se estarid en condiciones de poder precisar las ca--
racteristicas de la accidn punible y determinar asi -su -
encuadremiento en-determinado t{tulo, resultu correcto o

no.

Radl Carrancd y Rivas, en el comenturio a las frac-
ciones I y II, del articulo 80., del cééigo Penal, nos =~
axplica que "es curiosa la manera en yue el legislador -
reforma & veces la ley. Parece que ignora la doctrina y-
las inguietudes de los tebricos que no son sino el fruto
de muchis desvelos intelectuales.., ;Serdn caprichos de -
quien legisla basado nade wmds en el prurito de llamar la
atencidén, de dintinguirse por hacér algo?", ( i )

Estamos coupletamente de acuerdo con tan destucado-
jurista, pues por las consideruciones y razones técgicas
ya cometidas en esta Pesis, consideramos gque el llamado-
delito de Violucidn Instrumental no constituye ninguna -
novedad dentro del mundo del Derccho Penal, 8ino una eg-
pecie de apéndice inmitil en la ley vigente, que por des-
gracia ya he comenzado a ppoducir sus frutos negativos;-
y hacemos desde este modesto foro, un llamado 2l legisla

dor parz tue en lo ‘sucesivo recapucite profundamente, de

( 1 ).~ Carronedt y Trujillo, Radl. Carranca y Rivas, —--
Radl. Cédigo Ponal anotado. Bditorial Porrda S.4., Bdi--
eidén lda, wéxice, D,F., 1989, pdg. 34



010

losdelicadd .de su quehacer y de sus consonancias juridi-
caa y sociales, antes de proﬁucir leyes gque no cumplan ~
sus objetos finalisticos de creacién y que por el contra
rio reviertan como un-bumerang en contra de la Sociedad-
y del Bstado,

Procediendo al anflisis de aguellos aspectos gue --
mueven a la reflexidn eh cuanto a esta “figura delictix-
va®, habremos de hacer referencia de los siguisntes as—-

pectos:
LA CULPABILIDAD:

Resulta i:unecesario reali%ar mievamente un estudio-
de la culpabilidaed at.la 1uz ‘de la Teorfa del Delito, en-
consideracidn a que tiene 8sta (la culpdbilidad) para la
comprensién del delito que ge estudia, afirmando Que, la
culpabilidad como elemento del delifto reconoce dos graw-
dos a sabers el dolo y la culpa y agégados al mis estrig
to De¥ethd Penal vigenté, se reconoce una tercera forma-

1lemdda preterintencién.

Como elsmento escencial para la incriminacidn de ~-
las conductas, la culpabilidad ‘debe existir inexcusable-
mente en el acto o en la omisidén, tipico y antijurfdico.
En laAviolacién instrumental “slisujeto active debe reali
zar una accidn, consistente en la introduccibdn de cual~e

ouier clemento o instrumento distinto del miembro viril;
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por via anal o vaginal y para tener el cardcter del deli
Yo sexual que el legislador le quiere impregnar, se hacé
indispénsable que el sujeto activo realice la conducta -
con un fin librico, por lo gue ésfa fota diferencial le=
da un lugar dentro de los delitos:‘ gexuales, ya que si no
se afecta al pudor de la victima por ol empleo de la vig
lencia obviamente no se integrari en su plenitud la cone-
ducta delictiva, dxigiendose un dolo genérico especffi-=
co, consistente en la voluntad'de satisfacer un deseo 1
brico sin llegar a la cépula ni a si tentativa, debe ne-
cesariamente no existir intencidn de ayuntamiento car--—-
nal.

Por otra parte, es un delito de lesidén porgue en =
forma injuste Femlise un atentado .conti# el pudortde i_u—
victima, As{ tembién en-la préctice, 'en los Pribunaleb -
penaled la consignacidén por este delito de presta a” toda
clase de inseguridad jurfdice, p@es por un lado basta —-
con gue el acusado -nitgle ‘ios hech’t)s para gue sc” genere—
en su Yavor uné'magnifica defensa, si‘el del¥to.no dejés
-huellya”m‘a‘berialg y po*la otra, a crite;io del 3uez', bag
tard ‘ton la séla imputacién apoyada en medios probatowm-—-
rios vagos, ﬁara la comprobacié’n. del mismo, dado que el-
ilfcito es de los que por su naturaleza se cometen con -
ausencia de testigos,

Es indispensable gquc se atienda a la exigencia de -

la dogudtica a los tipos cerrados y bien definidos, Yrne—
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operan en los regimenes democriticos, dejando 2 un lado-
tipos abiertos, incomPletos carentes de bien jurfdmt&
telado y sin un fin 'para la Politica Criminal oue ‘satis-
fada 'los requerimisntod.del Detrecho-Penal, consistertes-
en la seguri¥ad social, la prevedsién, y sobre todo en B
la reincidencia del delincuente ya oue con tipos como el
que se estuldia, 1la sdciedad se-gx_;m\enfrra no solemente in®
" segura, sino tambish en un Estado~dé -Derecho vacic Wo =
contenido jurfdico, ‘

LA PREVENSION:

Dontro del contexto que £mplicitamenta. conlleve la-
denominacién de prevensién, encontrauos que se encuentra
inmerso en el campo de Ia Polftica Criminal, éntendiendo
por este §ltima, la expresién con la gue se define el --
programa de un Derecho Penal fundado en concepeiones pre
ventivas trafdas de los conocimientos de 1z ciex}cias §0=
ciales, polftieca, en general, implicd utilidad social 1la
Polftica Criminal presupone, por lo tanto, una concep-—-

- cién utilitaria del Dex;echo Penal y fundamentcimente de-
la bcm: El Derecho Penal se legitima por su utilidad pa
ra la -prevensifh del delito,y, en.consscuencis, para 1la -
‘proteccid§n de los bienes jumldicos. ') eiffﬁenaaﬁi\bnto e
nak modefo, esta corcepcién B8 manifiesta en lu tenden—
cia coda vez mds marceda, o'la prevencidn especial; que-
g0 distingue de las concepciones anteriores de este mis-

0 signo por su racionalidsad, es decir) p\bmue fundanen-
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te la eficacia de sus proposiciones apoy4ndose en el co-
nocimiento de 1ad ciencias sociales empiricas, Es asf —-
que ¢l Derecho Penal moderno debe tener una liga {ntima-
con la Polftica Criminal, ya gque l& prevensién de los de
litos es una de'las metas fundamentales de nuestro siste
ma punitivo, y considerando.a la Polftica’Criminal como=
elgo més que Un stmple apartado de la Ciencis uil Derge=
cho Pensl, I{ntimamente ligada & la Penologfs y la Crimi-
nolog{a conlleva indudablémente un prégrama de reforma =
del Derecho Penal bas::'.do en ideas fundamentalmente anti-
rotribucionistas, suponc tadéidna reforma de concebir y-
organizar Ien ﬁn momento dgdq;.y- ‘en un deteruminado Estado-
los medios gue dében ser desarrollados por el amismo pars

la prevensidm de la criminalidogd,

En ecl.declito que se. estudia, es obvie la carencia -
de una Polftica Criminal adecuads, en consideracién a ~=
gue de acuerdo a como se ha remarcado por el ajecutivo,—I
se tratu de umpa represifn del delincuente atraves del au
mento de penalidud, asi como con la creacién de tipos eg
pecialisf{mos, abiertos, sin bien jurfdico determinado,, -
lo cue trae eparcjados probplemus estructursles dentro de
la dogmética de la Ciencia penal, agl como uma ineticaz-
forma de §1~even1r las conductas &ntisociales, ya que la-
creacidn de esta clase de tipog; son caracteristicos de-
eistemas totalitarios, en los cusles la seguridad jurfdi
ca no s¢ encuentra aspareda, ya gue el criterio gue de.;’-

‘cada caso concreto s2 guicra 4a’r traera CoMO CONSECUEN--
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cia la antijur{dicidad de la conducta y culpabilidad dei
delincuente, sin tener un aﬁoyo delimitado ya gue los ti
pos abiertos no estan en conéiciones de separar acciones
penalmente relevantes de las yue no lo son, es asi gue -
con los tipos abiertos se introduce en el tipo penal un-
nmimero indefinido de acciones "arbitrarias" en sentido -
penal, por lo que no son aceptables los tipos abiertos,-
Yy sobre todo los que carecen de un bien juridico tutela-
do biern detinido, y en los que el elemento subjetivo del
irjusto marca la puuta para entijuridicidad de lz conduc
ta, ya cue si bien aceptaramos a los tipos abiertos se --
convertirfa el tipo penal en puramente formal y carece~-
ri{a de un contenido concreto.

Es por demds reiterar lan ‘afirmacién acerca de la i-
neficucia de aumento de penalidad en las conductas anti-
sociales, por otra parte pars la prevensién del delito,-
se debe tener otra perspectiva diametralmente opuesta, ~
ya que en la actualidad, no debemos considerar, al Dere-
cho Pehal, como un-arme-park l& retribucidn social, sine
‘debemos entender el problema del delito humeno cowo un -
problema humano, al cual se le debe dar un trutuuiento -
humano, concibiendole como ura cuestidn mucho més complg
Ja de politica social, que.debe encararse, ante todo, —
desde puntos de vista muy distintos si es que se quicere-
encontrar unz solucidn cue & la Vez no sea un peso sobre

muastras conciencias, Deniro del prinecipio de "afnime in

=N

tervensi&n", an el mureo 4> una sociedad democrdiica y -
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pluralista y con absoluto respeto a le dignided de la --
personz, al DerechoAPenal sdlo le cabe como'fin pPrimor--—
dial le modesta y diffcil tarea de"évitar el delito y, -
sobre todo, la reincidencia, basado no en rewlizer la i-
dea de justicia ni en la necesidad de reformar el orden-
lesionado; se encuentra simplemente en la necesidad de -

proteger las reglas minimas de-la coneivencia social,
QOMDUCTAL

Z1 elemento objetivo del delito de Violacién se haw-
entendido unidnimemente por la doctrina como la cépula o=
ayuntamiento... matizado por la violencia gue se ejerce-
sobre el pasivo del delito, la cual puede manifestarse. =
como fisica o moral, pero siempre capaz de vencer la re-
sistencia gue pudiera oponer el mismo, sin embargo de a-
cuerdo con esta nueva figura juridica encontreauwos una to
tal desnaturalisacién, en virtud de que no se hace ld —-'
nds remota referencia a ese clemento gue matiza 8l tipo-
penal mencionado, puesto que se limita & enunciar que eg
ta estribz en le introduceidn de cualguier objeto o ins-
trumento destinto del miembro viril, por tanto ese Sue--
puesto uiembro viril dependerd del grado de inaginscidn-
éel delincusnte, eg por lo tanto gue on el presente caso
nos encontramos ante un supuwesto, en ¢l cual la conjun--

¢idn carrel no puede ni de le nds remote forme estable~

cerse, ya yue.exige ol tipo gue ge trate de cuszliuier co

so distinte 2l wicwbro viril, desnaturaiicido de tol mee
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nera la figura tipica de la violacidn la cual recuze en -
el ayuntamiento carnal.del.activo con el pasivo, -{abpu--
la),

BI:N JURIDICO TUYELADO:

33 subido que ¢l bien jurfdico protegido en el deli
to de violacién propia, lo es la libertad .sexual, el we=
cual se afecta cuando el activo del delito impone al pa=
ciente del ilfcito la cépula, de esta menera resulta cua
tionable el criterio del lezisledorall pratender:asistley
una conducta diversu dentro de esta figure delictiva, ==
pues partiendo de esta base cabe cuestionarse aéerca de-
s{ en el caso de la llamada violacidn instrumentada se ~
protege realmente dicho objefbvduridico, aspecto que ree
sulta simamente dudoso porgue si lo gue se pretende es -
evitar una cépula violenta como podemos prevenir la rea-
lizaeidén de la niisma si cowmo hemes.sefialado en el punto-
anterior no existe tal, por tanto-bubiera sido convenien
te gue el legislador en un acto gerio de rerlexidn hubig
ra precisado c¢ue es lo que prendia.tutelar, puesto cus -
se exposicién de motivos se encuentra ayuna de cuulquierl
sefialamionto en ese sentidQ{ As{ si con la conducta raa-
lizada se llegusc a producir una lesidn gue revista swaa
gravedud, por el dafio que se ocasiona en la regidn cue -
fué introducido el objeto, consideramos gue seria mdsra~
decuado hacer referencia al delito de lesiones y no a lu

fimura jurfdica ¢ue nos ocupa, norcu2 inclusive cabria -
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la posibilidad de que la pena fuera més benigna., Realmen
te consideramos que es innecesario la existencia de este
pseudo tipo penzl, porque partiendo de la afectacién a =
un bien juridico determinado caeria dentro del dwbito —
del laintegridad corporal, si se causeran lesiones, la -
vida si a consecuencia de la'misma se produjers. la mnepr—
te ¢ bien atentados al pudor en acuellos cusos en yue NO
se causa algin otro perjuicio a quien sufre la conducta=
' delictiva, pero de ninguna manera podemos hablar de gue-
existe identidad con el bien juridico ya amunciado, como
la livertad sexual, Cabrie dnicamente gefialur y esto g, -
manera: de..interrogunte 8i-tn 8X caso seria Eacbible~esﬁi
‘mir con tal cardcier a la seguridad sexual.

La PUNIBILIDAD:

Un uspecto més que mueve a la critica y ¢ue no es @
corde con la exposicién de motivos es precisamente la pg
na que se establece para este delito, la cual esiimamose~
éomq innecesuria y por tanto resulta imitil su creacidp-
¥y pone de mmanifiesto gque el desconocimiento dol legisla«~
dor respecto a la aplicucidn del Derecho que tiene lugar
en los tribunales de ruestro pais poryue en cl caso debe
mos congiderar que unte la existencia de un delito de ~-
violacidn en el cunl ademds de habefle puesto al articuk
1o una cépuda violenta, se le hubiere introducido ulgin-
objeto gue le hubiera causado alguna lesién, el juzgador

e3tos aspectos los considern para aplicar en su caso o2
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mayor pena besado en la peligrosidad del sujeto activo -
del delito o bien iﬁponer pena por los delitos de lesio-
nes y violacidn, aspecta gue palpablemente muestra lo-in
depido de la tigura cue se comenta y-en este aspecto sur
gen problemas de aplicacioén del Derecho gue cuedu a la =

solucidn del en criterio del Juez,

De lo unterior se pone de manifiesto gue el legisly
dor lejos de imponerse al conocimiento de lo reulidad 80
cial existente y u la cual se encuentra obligado a conie
derar, previamente a la creacién de la norua pencl cedid
al capricho de grupos que reclamaben le penzlidacién mis
gsevere de cieftus figuras delictivas, olvidundo ¢ue el =
aumento de la pena en ningin caso ha inhibido a los cgon
tes del delito de su comisién, lejos de ello la lig¢sratu
ra ju?ﬁd;ca ilustra de un'maybr aumento en el {ndicc de-
delitos cuardo esto ha ocurride, asf por.ejemplo cn ayyg
llos paiscs donde adn ce mantiene vigente-.la pena dc ma-
uuerte pora el homiciaio,”advertimos yue_.las estedisti--
cas nHos revelan un nimero elevado en la comisién de log-
mismos, ¢sto en contraste con los cédijos penales de es~
{ados en donde su Dergcho Penal se cncuentra avunzadb, -
en donde las penas pivativas de libertad se encuentran -
bastante aléjadas e las que cowo méximo preved micutro-

¢8digo custantivo penal.

En todo cuszo debe considerarse ante todo el princia

pio de intervencidr minims propio de un Esztdlo de Dera--
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cho,. que pone un limite al Zstado para punir ¥nicamente-
aguellas conductas yue realménte atentan contra el orden
jurfdico establecido y las cuales no existen mds remedio
que prevenir su realizacidn atraves del ordenamiento p¥-

nal,



CONCLUSIONGSBS:

PRIMiBA.~ E1 Derecho Penal, como disciplina ocientf-
fica, o3 de naturaleze dinémica; en consecuencia, sus =~
normas jurfdicas deberén orientarse finslfsticamenta & -
la prevencién, y en €ltimo caso, & 1a represién de las =
conductas que pongan en peligro o lesionen los bienes ju
ridicos socialmente estatufdos.

SiGUNDA.~ En la elaborscién de los nuevos tipos pe=-
nales, el legislador, deberd forsosamente encontrar no -
8810 108 motivos necesarios sino también los suficientes
que los justifiquen, & fin de brindar la protecciém exac
tamente adecuads a su génesis. !

TERCERA.~ En la exposicidén de motivos de todo tipo-
peral, debe hallarse la naterie mim de la porma, con -
bases en los razonemientos légico-jurfdicos que la hegan
no sbélo veros{mil, sino también perfectamente aplicable-
al caso que preveén, la justificada necesidad de su fe=w
rribo &l mundo del deber ser con repercusidn préctica in
wmediate al del ser, la utilided socisl de la figure, ~==
eto.

CUARTA.- Para estar en condiciones ds logrsrse el -
objetivo de la norme penal, fata Qebe resistir todo and-
1isis légico-jurfdico; por lo que su estudio previo nece
sariamente deberd besarse en ls técnica jurfdica adecus~
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da, en la estructure nisma del delito ern general, y en -
las particularidades del caso conereto. De otra marers -
se corre el riesgo de gue sus soportes no sélo sean endeg
bles, sino gue como un casitille de arsna, al primer im-
pulso de la razén juridica, caiga por'tierra, producier~
do mayores dafios sociales gue el bier que pretendid tute

lar,

QUINTA.~ Con profunde pena, nos damos cuenta que en
muchos ¢acos, el legisltdor se aparia por completo de ~=
los principios adecuados para la creacién de nmuevas figu
ras delictives, crefndolas en forma ambigus, carentes de
estructure jurfdica propia, que en la prdctica ge trodu-
cen en la generaci’n de problemas socizles antes iapenua
bles; porque el hacedor de leyes, lejos de ajuatirse & =
la sigtemdtice congruente, se deja llevar por nreciones-—

de otra indole.

54{14.~ En el caso concreto, un ejemplo perniciosc-
de esta prdctica lesislativa, lo constituye ia elidorae~
cidn del llamzdo delito de VIULaClOL IholiUwalfi., tipi-
ficado en-el pérrafo segundo, &el artfcuio 265, cel Céai
£o Penal.

En efecto, las supuestas ra.ones gue educe ol legia
lador para la inclusién de esgte tipe on nuestro Urionam:

miento Punitiva, se furdamentan bdsic

1Te en presiones

de movimiertos femenistns y per el alermante fndule de -
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los delitos sexumsles; pero sin determinarse concretamer-
te 1o necesidud de esta nueva egpuricidn normativa con e

unz estructura jurfdica propia.

SEPPLith, - Zn tales condiciones, es claro que el le-
giglador obrd con sume ligereza incluso en los limites -
de la responsabilidad como cuerno colegiudo, pues se con
sidere incalculable ¢l defio social producido por la crea
cidn de cota ebervaciér jurfdica,

Zxplicondo: Este nuevo delite, ni siguieru pertenc-
ce, en rigor juri{dico, a los de VIULaCION, ya que la na-
turaleze esencial de éstos es lz imposicién de la cépula
1o sue no acontece en ecta figura; por otre narte, el -

bien Juridicc cue tutela; tampoco lo es el de la libor-—

cexuul, caracter{stico de gnvellos, pues eo clero —-
que la victizs no se ve afectadn en sus releciones de es

te tipo, yo gue la introduccién del elemento o instrumer

to er sus vics

1L o vagiral, nada tione gua ver con su
albedr{o sexuzl; tawpoco cus elementos tipicos lo clugi-
ficun como cutdnome e indenendiente, ya que los misnos,-
¢n suyor aupliitud, se encuentran conprerdirdos or log ue
wrevd el ilicato de alakPavus au PUDVK, en el articulo -
260 del ¢83i-o Penal, pues en mwbos se configura la rea-
lizaciér de ..ctos erdticos sexuales no consentidos sobre
personas pubsres o impiberes, con ausencic de voiunind -
en el ocujeto zewvivo de llegar a la cdpule, establceciendo

el Ge atrrtidos wl puder también la existenci~ del cor--
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sentimiento de los impiberes, asi como la ausercia de me
dio especirico de comisién, ya gue la violencia 5610 &~
gravard 1la pena, lo gue distingue a este tipo del de vig
lacidn instrumental, por su mayor generalidad, pues la -
ejacucién de los actos sexuales no 8¢ encuentra circuns-
crita como.en este Gltimo, a 1la utitizacidn de zlemen--—
tos o inatruwentos distintos del miembro viril por lo ——
que, aplicando estrictumente el principioc de absorcidn,-

deja sin efecto &l primero.

UCLaVa, - También debe considerarse el principio de-
Derecho que obliga nl juzgador a estar & 1o mAs favora.-
ble al reo; y en el caso concreto, le benmeficia al acusa
do ser juzgado por el dslito de AVuNLabuS AL FUDUK, por-
la menor punibilidad de éste en relacidn con el de la -~

VIVuaCION INSCHUmslilaL,

NUVENA.~ Por todos los ragzonapientos anteriores, s
imprescindible yue el lsgislador repare cuanto antes ol-
dafio que ha ocasionado con la inclusidn del llamado deli
to de VIVULACIUN INstRUMsNinl, procediéndoss a su deroga-

cién inmediata antes de que siga causdndolos.

DECIMA.- Es aconsejable upa severa liamada de nten—
¢idn al Legislador, para qua en lo sucesivo no incurra -
en arrores como en sl presente caso dejandose llevar por
presiones politicas o de otra fndole, en lugar de basar-

se en razones ds técniow juridica; r que jdmas prescinda
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dsl consejo de los especialistas en la materia al crear-
mievas Tiguras penales, dinicos confiables en su delicadi

sima tarea.
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