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INTRODUCCION

El tema a tratar en el presente trabajo de investigacion es el siguiente: “La
declaracion de constitucionalidad del aborto en el Distrito Federal como violacion a

la proteccion del nasciturus”.

Dado que es menester comprender los alcances de la seguridad juridica
brindada al embrién humano, esta investigacion se orienta al estudio del estado de
indefension en el que queda el nasciturus ante la resolucién de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion de resolver constitucional el aborto antes de las doce
primeras semanas de gestacion sin que tengan responsabilidad penal la
abortante, el médico o su personal. El tipo penal anterior definia doctrinalmente al
aborto como “la muerte del producto de la concepcion”, la conducta que lo integra:

matar, presupone que el concebido tiene vida y merece proteccion.

Lo que se significa en la desproteccion del concebido pero no nacido, ya
gue no puede manifestarse y queda privado del derecho fundamental mas basico:

el de la vida.

Para el desarrollo de los temas comprendidos en el plan de trabajo, me
remito a la doctrina tanto en materia civil como en materia penal, al igual que a la

jurisprudencia y al derecho positivo.



CAPITULO PRIMERO

DERECHO DE LAS PERSONAS

1.1 ATRIBUTOS DE LA PERSONA FISICA

Los principales atributos de las personas fisicas segun Rafael Rojina Villegas
son: “Capacidad, que es la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones.
El estado civil consiste en la situacidén juridica concreta que guarda en la
relacion con la familia. El patrimonio que es el conjunto de derechos y
obligaciones que corresponde a un solo titular. El nombre que es el signo que
distingue a una persona de las demas en sus relaciones juridicas y sociales. El
domicilio que es el lugar en que una persona reside habitualmente. La
nacionalidad que es el vinculo juridico que liga a una persona con la nacién

que pertenece.”

1.1.1 CAPACIDAD

Es la “aptitud para adquirir un derecho o para ejercerlo y disfrutarlo, también se
entiende como la aptitud o idoneidad para ser sujeto de relaciones de esta
naturaleza. La capacidad es el atributo mas importante de las personas. Todo
sujeto de derecho, por serlo, debe tener capacidad juridica; esta puede ser total

o parcial.”

1 ROJINA VILLEGAS RAFAEL. COMPENDIO DE DERECHO CIVIL | INTRODUCCION
PERSONAS Y FAMILIA. Ed. Porrua. México 2004.p.158.
2 ROJINA VILLEGAS RAFAEL. Op. Cit. p.158



1.1.2 ESTADO CIVIL

Estado “es el conjunto de cualidades que la ley toma en consideracion a los
Individuos para atribuirles efectos juridicos. El estado de las personas reviste
gran importancia, porque mediante él se determinan los derechos vy
obligaciones correspondientes a los individuos en relacion con el grupo social.
Se divide el estado de las personas en civil o de familia y politico. El estado civil
comprende las calidades del hijo, padre, esposo, pariente, casado, viudo,
mayores de edad, etc. El estado politico precisa la situacién del individuo
respecto a la nacién a que pertenezca, para determinar su calidad de nacional

0 extranjero”.’

1.1.3 PATRIMONIO

Se ha definido como el “conjunto de obligaciones y derechos apreciables en
dinero. De este modo, el patrimonio de las personas se integra siempre por un
conjunto de bienes, de derechos, asi como por las obligaciones y cargos; pero
es necesario que estos derechos y obligaciones integrantes del patrimonio

sean siempre valorados en dinero”.*

1.1.4 NOMBRE

El derecho al nombre es un derecho subjetivo de caracter extrapatrimonial, es
decir no es valorable en dinero, ni puede ser objeto de contratacion. Se trata
de una facultad juridica que no es transmisible hereditariamente y que no figura

dentro del patrimonio del difunto.

3 FLORES GOMEZ GONZALEZ FERNANDO Y OTRO. NOCIONES DE DERECHO POSITIVO
MEXICANO. Ed. Porrua. México 1999. p. 279
4 FLORES GOMEZ GONZALEZ FERNANDO Y OTRO. Op. Cit. p.281.
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“El nombre se confiere en el momento en que nace la persona, de aqui
que sea una facultad inherente a la misma, que no le corresponde por herencia

sino que el derecho le atribuye en su calidad de tal”.”

1.1.5 DOMICILIO

El domicilio es un atributo de las persona. Se define como el lugar en que una

persona reside habitualmente con el propdsito de radicarse en él.

1.1.6 NACIONALIDAD

La nacionalidad “es el vinculo juridico establecido entre el individuo y el Estado.
De esta relacion se producen derechos y obligaciones mutuas. La nacionalidad
mexicana de conformidad con el Articulo 30 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y los Articulos 1 y 2 de la Ley de Nacionalidad y

Naturalizacién se puede adquirir por nacimiento o por naturalizacion”.®

1.2 PERSONALIDAD JURIDICA

La palabra “persona designaba, en su origen la mascara que se colocaba el
actor para representar su papel. La persona juridica es la que puede

representar un papel en la escena juridica”.’

Se le llama “persona” en sentido juridico, al sujeto de derechos y
obligaciones, puntualizando que solo lo son los individuos de la especie

humana, ya sea hombre o mujer. De esta suerte que la personalidad es la

5 |BIDEM. p.277
6 |IBIDEM. p. 280
7 MAZEAUD HENRI Y OTROS. LECCIONES DE DERECHO CIVIL. Ed. Ediciones Juridicas
Europa-América.
Buenos Aires 1959. p.5.
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aptitud que confiere el Estado para ser titular de derechos y obligaciones,
otorgandose tanto a personas fisicas como a las juridico colectivas.

“Desde la abolicion de la esclavitud en las colonias francesas en el afio
de 1848 y con la supresion de la muerte civil en 1854, todo ser humano tiene la
personalidad juridica y, en principio la plena capacidad de goce, por el
contrario, muchas personas a causa de su edad o de sus facultades mentales
no tienen la posibilidad de ejercer por si mismas sus derechos; no tienen la

capacidad de obrar”.?

1.3 CAPACIDAD DE GOCE Y DE EJERCICIO

La capacidad de goce es la aptitud para ser titular de derechos o para ser
sujeto de obligaciones. Todo sujeto debe tenerla, si se suprime desaparece la
personalidad en cuanto que impide al ente la posibilidad juridica de actuar.

Kelsen concibe al sujeto, como un centro de imputacién de derechos
obligaciones y actos juridicos. Por lo tanto, la capacidad viene a constituir la
posibilidad juridica de que exista ese centro ideal de imputacién y al
desaparecer, también tendrd que extinguirse el sujeto juridico.” Este “centro
ideal de imputacion” es un modo especial de denominar la unidad formada por

una pluralidad de normas que atribuyen derechos y deberes.

En virtud de la personalidad juridica, el Estado reconoce a una o mas
personas la capacidad para contraer obligaciones y realizar actos juridicos
reconocidos ante terceros. El objeto de realizar dichos actos es el de producir
efectos juridicos, tales como: crear derechos, extinguir derechos preexistentes,

modificarlos o confirmarlos respecto de una situacion juridica anterior.

La capacidad de goce es el atributo esencial e imprescindible de toda
persona, mientras que la ausencia de la capacidad de ejercicio, entendida

como la aptitud en virtud de la cual la persona fisica hace valer directamente

8 MAZEAUD HENRI'Y OTROS. Op. Cit. p.1
9 ROJINA VILLEGAS RAFAEL. Op. Cit. p. 158.
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sus derechos, celebrando en nombre propio actos juridicos y contrayendo
obligaciones, no afecta la existencia de la personalidad.
1.4 INCAPACIDAD

El articulo 450 del Cédigo Civil para el Distrito Federal establece que: “Tienen
incapacidad natural y legal los I.-Los menores de edad; Il.- Los mayores de
edad que por causa de enfermedad reversible, o que por su estado particular
de discapacidad, ya sea de caracter fisico, sensorial, intelectual, emocional,
mental o varias de ellas a la vez, no puedan gobernarse, obligarse o manifestar

su voluntad, por si mismos o por algun medio que los supla”.

La incapacidad natural “es la derivada de la falta de edad o de la
enfermedad y la incapacidad legal es a fundada en todas las demas causas
establecidas por la ley. La interdiccion es un estado especial de las personas
que constituye una incapacidad para la realizacion de determinados actos
civiles. Esta se produce en virtud de una resolucion judicial, civil o penal siendo

esta consecuencia accesoria de determinadas sanciones penales”.'°

El articulo 23 del Codigo Civil para el Distrito Federal establece que: “La
minoria de edad, el Estado de interdiccién y demas incapacidades establecidas
por la ley son restricciones a la personalidad juridica que no deben menoscabar
la dignidad de la persona ni atentar contra la integridad de la familia: pero los
incapaces pueden ejercitar sus derechos o contraer obligaciones por medio de

Sus representantes”.

1.5 INICIACION DE LA PERSONALIDAD Y LA CONDICION JURIDICA DEL
NASCITURUS

El “nasciturus” es el concebido aun no nacido (“nondum natus”), es el ser

humano en el periodo de su vida que va desde el momento de la concepcién

10 DE PINA RAFAEL. DERECHO CIVIL MEXICANO. 222 ed. Ed. Porra. México 2002. P.209.
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hasta el momento del nacimiento, y se desarrolla en las diferentes etapas de
embrién y de feto.

Por embrion debe entenderse el ser humano desde la fecundacion hasta
el tercer mes de embarazo; por feto se entiende el ser humano desde el tercer
mes de embarazo hasta el momento del parto. Dentro del periodo embrionario
se habla de distintas etapas, en cualquiera de las cuales nos encontramos en
presencia de un ser humano en las primeras fases de su existir, en el cual no
hay saltos cualitativos, pues es siempre el mismo cuerpo biolégico, aunque su

morfologia no coincida con la de un hombre adulto.

Desde un punto de partida ordinario la personalidad humana comienza
con el nacimiento”.’* Como excepcioén a la regla, el hijo no nacido atn, es

capaz de adquirir derechos desde la época de la concepcidn.

El Codigo Civil para el Distrito Federal en su numeral 22 establece que:
“La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el nacimiento y
se pierde por la muerte; pero desde el momento en que un individuo es
concebido, entra bajo la protecciéon de la ley y se le tiene por nacido para los

efectos declarados en el presente codigo”.

Al declarar que desde la concepcion del individuo se le tiene como
nacido para sus efectos, la legislacion civil le reconoce el goce de la proteccion
de este derecho. De esta forma se establecen medidas que tienden a
conservar los derechos que al nacer habra de adquirir junto con la categoria de

persona.

Al nasciturus se le reconoce principalmente: capacidad para heredar,
para recibir en legado y para recibir en donacién. Esta proteccion otorgada al

concebido comprende principalmente la preservacion de la vida.

11 MARCEL PLANIOL Y OTRO.TRATADO ELEMENTAL DE DERECHO CIVIL | DIVORCIO,
FILIACION,

INCAPACIDADES. 22 ed. Ed. Cardenas Editor y Distribuidor.
México

1991. P.179.



“El origen de la personalidad del sujeto individual de derechos se coloca,
segun las diversas doctrinas formuladas a este respecto, bien en el momento
de la concepcién, bien en el del nacimiento o bien en el momento en que el
nacido muestra aptitud para seguir viviendo separadamente del claustro

materno”.?

La capacidad de goce se encuentra adherida a la calidad de ser humano
para poder obtenerla y al hacerlo se adquiere también la personalidad. De tal
manera que el numeral 337 del Cédigo Civil del Distrito Federal establece que:
“Para los efectos legales solo se reputa nacido el feto que desprendido
enteramente del seno materno vive veinticuatro horas o es presentado vivo al
Registro Civil. Faltando alguna de estas circunstancias, nunca ni nadie podra

entablar demanda de paternidad”.

Por lo tanto “el nacido muerto no es persona, aun cuando la muerte haya
ocurrido durante el parto y haya vivido el periodo intrauterino durante el
embarazo normal. Para nacer vivo basta con que la criatura haya respirado.
La prueba se hace con facilidad por la presencia de aire en los pulmones, para
nacer viable, la criatura debe estar constituida de tal manera que pueda vivir,

debe tener todos sus 6rganos para poder existir”.*®

Por su parte, Nicolas Coviello nos dice que la personalidad del hombre
comienza con el nacimiento, que tiene lugar en el instante en el que el feto ha
salido completamente del seno materno; pues este es el momento en que
puede ser objeto de una proteccion juridica independiente de la que le
corresponde a la madre. Por eso no basta con que salga Unicamente la
cabeza, pero por otra parte no es necesario que se haya cortado el cordén

umbilical.

También José Maldonado y Ferndndez del Torco niega la personalidad

del concebido diciendo: para intentar hallar una calificacion técnica del

12 DE PINA RAFAEL. Op Cit. p.209.
13 MAZEAUD HENRI'Y OTROS. Op Cit. p.8.



beneficio que el principio recogido por nuestro Codigo Civil confiere al
“nasciturus”, no cabe recurrir a pensar que se le concede a este la categoria de

la personalidad juridica.

La capacidad juridica solo la tendrd desde el nacimiento, si reane las
condiciones que la ley determina.

1.6 FIN DE LA CAPACIDAD Y DE LA PERSONALIDAD FISICA

“Asi como el nacimiento o la concepcion del ser determinan el origen de la
capacidad y, por lo tanto, de la personalidad, la muerte constituye el fin. Sin
embargo, puede darse el caso de que la muerte, por ignorase el momento en
gue se realizo, no extinga la personalidad. Esto ocurre, en las personas
ausentes. Como se ignora que el ausente vive 0 muere la ley no puede

determinar la extincién de la personalidad con un dato incierto”.**

El Unico sistema consiste en formular presunciones de muerte, las
cuales se regulan en ciertos periodos de la ausencia. Primero se debe declarar
que el individuo se encuentra ausente para todos los efectos legales; no basta
la ausencia de hecho, debe haber la declaratoria judicial de ausencia. La

presuncion de muerte puede ser anterior o posterior a la muerte real.

El sujeto puede ser privado de la personalidad aun en vida, o el derecho
puede seguir reconociendo personalidad a un ser que haya muerto; y a pesar
de que se declare la presuncion de muerte, cuando el sujeto aparece se

destruyen todos los efectos juridicos relacionados con la presuncion de muerte.

1.7 GRADOS DE LA CAPACIDAD DE GOCE

14 ROJINA VILLEGAS RAFAEL. Op Cit. p. 163.
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“Los grados de la capacidad de goce estan determinados respectivamente el
principio y fin de la personalidad individual. El grado minimo de la capacidad
de goce existe en el ser concebido pero no nacido, bajo la condicion impuesta
de que nazca vivo. Esta forma minima de capacidad de goce permite al
embrién humano tener derechos subjetivos patrimoniales, es decir derecho de
heredar, de recibir en legados o de recibir en donacion: también es la base

para determinar su condicién juridica de hijo legitimo o natural”.*®

Otra manifestacion de la capacidad de goce se refiere a los menores de
edad. En los menores de edad se tiene la capacidad de goce notablemente
aumentada, se podria decir que es casi equivalente a la capacidad de goce del

mayor en pleno uso y goce de sus facultades mentales.

Por ultimo, el tercer grado esta representado por los mayores de edad.
Se debe hacer la distincién de mayores en pleno uso y goce de sus facultades
mentales y mayores sujetos a interdiccion por locura, idiotismo, imbecilidad o
uso constante de drogas enervantes; estas diferentes formas que perturban la
inteligencia no afectan la capacidad de goce desde el punto de vista
patrimonial, pero si afectan la capacidad de goce en cuanto a las relaciones de
familia sobre todo para el ejercicio de la patria potestad, pues no se tiene la

aptitud necesaria para ejercitar este derecho.

1.8 CAPACIDAD DE EJERCICIO Y REPRESENTACION

La capacidad de ejercicio “es la aptitud de participar directamente en la vida
juridica, es decir, de hacerlo personalmente. Esta capacidad supone la
posibilidad juridica en el sujeto de hacer valer directamente sus derechos, de
celebrar en nombre propio actos juridicos, de contraer y cumplir sus

obligaciones y de ejercitar las acciones conducentes ante los tribunales”.*®

15 |BIDEM. p.163.
16 |BIDEM. p. 164.



Por lo tanto la incapacidad de ejercicio impide al sujeto hacer valer sus
derechos, celebrar en nombre propio actos juridicos, contraer y cumplir sus
obligaciones o ejercitar sus acciones, de aqui que un representante haga valer
sus derechos o acciones 0 se obligue y cumpla por el incapaz o celebre por él
actos juridicos. Es asi como la representacion legal surge en el derecho como
una institucion auxiliar de la incapacidad de ejercicio.

1.8.1 GRADOS DE LA INCAPACIDAD DE EJERCICIO

Se distinguen cuatro diferentes grados de la incapacidad de ejercicio los que

son:

a) El primero corresponde al ser concebido, pero no nacido, en el cual
necesariamente existe la representacion de la madre o en su caso la
del padre. Para los Unicos casos en que el derecho permite
capacidad de goce es para la herencia, el legado y las donaciones.
Los padres o0 en su caso la madre tienen la representacion tanto para
adquirir los derechos por su conducto, como para hacerlos valer si

fuere necesario.

b) EI segundo grado se origina desde el nacimiento hasta la
emancipacion. Para estos menores de edad existe incapacidad
natural y legal, pero esta incapacidad es total, no pueden los menores
no emancipados ejercitar sus derechos o hacer valer sus acciones,

necesitan siempre del representante.

c) El tercer grado corresponde a los menores emancipados en donde
existe solo incapacidad parcial de ejercicio y, consiguientemente,
semi-capacidad. Pueden realizar todos los actos de administracion
relativos a sus bienes muebles e inmuebles, sin embargo para
celebrar actos de dominio sobre bienes inmuebles es menester la
autorizacion judicial. También el menor emancipado necesita el

consentimiento de sus padres o de su tutor.
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d) Un cuarto grado en la realizacion de la incapacidad de ejercicio
corresponde a los mayores de edad privados de inteligencia o cuyas
facultades mentales se encuentran perturbadas. Para los actos
juridicos familiares como matrimonio, reconocimiento de hijo,
adopcion, etc. No existe capacidad de goce para dichos sujetos
enajenados o perturbados y por tanto no puede haber representacion.

1.8.2 LA REGLA GENERAL ES LA CAPACIDAD DE GOCE Y DE
EJERCICIO

Existiendo la capacidad de goce debe existir la capacidad de ejercicio, excepto
para los menores de edad y para los que sufran perturbaciones mentales o
carezcan de inteligencia. Por lo tanto la incapacidad como excepcion debe

estar expresamente declarada en la ley.

La incapacidad no puede imponerse por contrato o por acto juridico,

Unicamente la ley puede decretarla®’.

1.8.3 CAPACIDAD PARA ACTOS DE DOMINIO Y PARA ACTOS DE
ADMINISTRACION

Es la capacidad especial que requiere la ley para llevar a cabo actos de
dominio. No basta tener la capacidad general por ser mayor de edad, sino la
posibilidad juridica de disponer de los bienes de que se trate. La capacidad
para celebrar actos de dominio supone la propiedad, la autorizacién legal o la
de su propietario para realizarlos®®.

En los actos de administracion no se alterna la propiedad de la cosa, ni
desde el punto de vista juridico por enajenacion o de constitucion de

gravamenes, ni desde el punto de vista material por transformacién o consumo,

17 |BIDEM. p.166
18 |BIDEM. p. 167.
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de aqui que la capacidad para celebrar actos de administracion respecto de
bienes ajenos no sea tan estricta para celebrar actos de dominio.

1.8.4 LA REPRESENTACION COMO INSTITUCION AUXILIAR DE LA
INCAPACIDAD DE EJERCICIO

Toda incapacidad de ejercicio impide que el sujeto haga valer directamente sus
derechos. La representacion legal se convierte en una institucion auxiliar y
necesaria de la incapacidad de ejercicio, pues sin ella aunque se tuviere la
capacidad de goce propiamente se careceria de dicha aptitud, dada la
imposibilidad de hacer valer los derechos que por si misma se hubieren

adquirido.

La representacion supone que un sujeto denominado representante
actia en nombre y por cuenta del representado, de tal manera que las
consecuencias juridicas de los actos que realice afectaran el patrimonio, la
persona o el estatus en general del representado. Cuando el acto se ejecuta
en nombre del representado, las relaciones juridicas directamente se establece
entre €l y los terceros que contrataron con el representante; en cambio cuando
se actua sélo por cuenta de una persona, dichas relaciones se constituyen
directamente entre los contratantes afectando sélo el patrimonio del sujeto por

el cual se actuo.

1.9 FILIACION

La filiacion “es el vinculo que crea el parentesco consanguineo en linea recta
en primer grado y por lo tanto constituye la forma mas cercana de parentesco.

Filiacion juridica en sentido amplio debe entenderse como la relacion creada

12



entre los progenitores padre y madre y sus descendientes, hijos que forman el
nucleo social primerio de la familia a quienes la ley atribuye derechos, deberes

y obligaciones™.

La paternidad y la filiacion juridicas se basan en la filiacién biologica,
pues de ella se toman las presunciones e indicios para establecer tales
vinculos. No siempre coincide la filiacion biol6gica con la juridica, pues
biol6gicamente no puede haber hijos sin padre y madre, sin embargo desde la
perspectiva juridica si, ya sea porque los padres se desconozcan 0 porque no
se cumplieron las formalidades y los requisitos legales para que se estableciera
la relacién de derecho.

1.10 PRUEBA DE FILIACION

La prueba de filiacion “se establece con el acta de nacimiento del hijo, unida a
la identidad del presunto hijo con aquel al que se refiere el acta. El Cadigo Civil
para el Distrito Federal establece que tanto el padre como la madre estan

obligados a reconocer a sus hijos estén casados o no lo estén”.?

A falta de acta de nacimiento o si esta fuere defectuosa e incompleta o
falsa la prueba de filiacidbn se establece con la posesion constante del estado
de hijo, o bien con los medios de prueba que la ley autoriza, incluyendo los

bioldgicos y los que el avance cientifico ofrezca en su momento.

1.11 POSESION DE ESTADO DE HIJO

Por posesion de estado de hijo como prueba para establecer la filiacion “debe
entenderse la situacién de una persona respecto de sus progenitores, reales o
supuestos, que lo consideran y lo tratan como hijo. Para que se dé la posesion

19 BAQUEIRO ROJAS EDGAR Y OTRO. DERECHO DE FAMILIA. Ed. Oxford. México. 2005. P.
227.
20 BAQUEIRO ROJAS EDGAR Y OTRO. Op. Cit. p.228.
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de estado de hijo la doctrina y la ley requieren la presencia de cuatro

elementos”.?

El primer elemento es el nombre, que se establece por el hecho de que
el presunto hijo tenga y use permanentemente el o los mismos apellidos de sus
supuestos progenitores con la anuencia de ellos. El segundo elemento es el
trato que se refiere a que los presuntos progenitores hayan tratado al presunto
hijo como tal. EIl tercer elemento es la fama que se establece por el
reconocimiento que la familia de los padres y la sociedad en general hacen de
la relacion filial, el altimo elemento es la edad que consiste en la edad exigida

por la ley para contraer matrimonio.

La posesion de estado de hijo es un hecho que requiere ser probado, lo
gue puede efectuarse por cualquiera de los medios de prueba que autoriza la

ley, incluso la prueba testimonial.

1.12 ACCION DE RECLAMACION DE ESTADO DE HIJO

Un supuesto hijo puede reclamar su estado de hijo aunque carezca de acta de
nacimiento y de posesion de dicho estado y su accién para reclamar su filiacion
es imprescriptible para él y sus descendientes en virtud de ello. Si el hijo no
reclama el estado en cuestion, podran hacerlo los nietos o bisnietos quienes
pueden establecer su genealogia sin limite de grado o de tiempo. La condicion

de hijo solo puede perderse por sentencia ejecutoria.

1.13 INVESTIGACION SOBRE LA MATERNIDAD O PATERNIDAD

La filiacion entre madre e hijo “solo requiere que sean probados dos elementos;
en primer lugar el hecho del parto y el segundo la identidad entre el ser que dio

a luz y el que pretende serlo excepto en aquellos casos en que el

21 |BIDEM. p.229
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alumbramiento haya tenido lugar sin testigos o cuando después de dar a luz la
madre haya abandonado al hijo o lo haya regalado y la mujer que lo recibid6 lo
haga pasar como hijo de ella, por tanto se es hijo de la madre si se prueba el
parto y si la persona que alega esa filiacion maternal es el producto de aquel

alumbramiento”.?

Si la maternidad se deduce de una sentencia civil o penal — adulterio o
exposicion de infante - el hijo puede demandar la investigacion de la
maternidad para establecer su filiacion, a pesar que en el momento de la

demanda la madre haya contraido matrimonio.

La investigacion de la paternidad solo puede intentarse cuando haya
quedado establecida la maternidad, ya que la paternidad solo se establece por
el dicho de la madre y desde el punto de vista juridico, por medio de
presunciones. La accion de investigacion de la maternidad o la paternidad solo

se permite en vida de los padres.

1.14 RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO

“Consiste en la manifestacidbn espontanea de la voluntad de uno o ambos
progenitores para aceptar como hijo al que no tienen reconocido como tal. El
acto juridico de reconocimiento voluntario es personalisimo e irrevocable
ademas de solemne pues unicamente puede realizarse en las formas

limitadamente por la ley”. %

Este reconocimiento pueden efectuarlo los padres de modo conjunto o

separado y debe hacerse por medio de alguna de las siguientes formas:

a) En la parida de nacimiento ante el Juez del Registro Civil.

22 |BIDEM. p. 231.
23 |BIDEM. p.234
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b) En el acta especial de de reconocimiento ante la misma autoridad
incluso cuando el nacimiento se haya realizado con anterioridad. Si
el reconocimiento se llevo a cabo con posterioridad al registro se
haran las anotaciones en el acta de nacimiento original y se levantara

una nueva acta de nacimiento.
c) Mediante escritura ante Notario Publico.
d) Por testamento.
e) Por confesién judicial directa y expresa.

El reconocimiento practicado de manera diferente a las formas antes
seflaladas no producird ningun efecto y solo podra constituir principio de
prueba en los juicios de investigacion de la maternidad o paternidad.

1.15 IRREVOCABILIDAD Y NULIDAD DEL RECONOCIMIENTO
VOLUNTARIO

La filiacibn surgida del reconocimiento voluntario no siempre establece la
certeza juridica tanto para los progenitores como para los descendientes de
ser, respectivamente, los padres y los hijos; por ello, este reconocimiento

puede ser objeto de nulidad y de contradiccion, pero no de revocacién.?*

El reconocimiento voluntario efectuado en forma legal no es revocable y
si fue hecho en testamento, subsiste aunque el testamento sea revocado, sin
embargo como todo acto juridico es susceptible de anulacién por error, dolo o

violencia.

1.16 RECONOCIMIENTO FORZOSO O JUDICIAL

24 |BIDEM. p. 236.
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“Cuando el reconocimiento de los hijos no se obtiene espontaneamente, queda
al hijo la accion de reconocimiento forzoso, ello a fin de establecer su filiacion
como hijo por medio del ejercicio de la accién de investigacion de la paternidad
o la maternidad para que a través del juicio respectivo el juez atienda las
probanzas que se le aleguen y si a su juicio estas son suficientes, se

establecera la filiacion del hijo con sus progenitores”.®

La investigacion tanto de la maternidad como de la paternidad debe
hacerse ante los tribunales familiares.
1.17 EFECTOS DEL RECONOCIMIENTO
El efecto directo del reconocimiento es el de establecer la relacion de filiacion
entre progenitores e hijos. “Establecida la filiacion de hijo, ya sea reconocida
en forma voluntaria 0 a consecuencia del juicio de investigacion de la
paternidad o de la maternidad, en consecuencia el hijo tendra derecho a:

a) Usar los apellidos del que lo reconozca.

b) Ser alimentado por las personas que lo reconozcan.

c) Obtener la porcidon hereditaria, que como a cualquier pariente

consanguineo le corresponda.

d) Los demas que se deriven de la filiacion, como la custodia y la patria

potestad asi como algunos impedimentos (matrimonio)”.?®

1.18 LA PRESUNCION PATER IS EST

25 |BIDEM. p. 239
26 [BIDEM. p.239.
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La filiacidbn se deriva del matrimonio, del concubinato o de otra unién. En la
filiacion los hijos de una mujer casada gozan de la presuncion de que su padre
es el marido de su madre. Esta presuncion se conoce con el nombre latino
pater is est quem nuptiae demostrat que se resume en “es el padre el que el
matrimonio indica”, es el padre el marido de la madre en el momento del

nacimiento, tal presuncién se funda en los siguientes supuestos:

a) La fidelidad de la esposayy,

b) La aptitud del esposo para engendrar.

1.19 CONFUSIO SANGUINIS

En caso de segundas nupcias puede haber confusion en cuanto a la paternidad
entre el primer marido y el segundo. Esta circunstancia se puede dar en caso
de viudez, nulidad de matrimonio, divorcio y separacion y se suscita al no
respetarse los plazos de ley que fijan algunas legislaciones a la mujer para
contraer matrimonio después de disuelto el primero. Tales legislaciones
regulan esos plazos para resolver los casos en los que pueda llegar a existir

confusién en cuanto a la paternidad.

1.20 PLAZOS PARA EJERCER LA ACCION DE DESCONOCIMIENTO DE
LA PATERNIDAD

El desconocimiento de la paternidad implica la negacion de que el hijo de la
esposa a dado a luz sea de su marido, es por ello que la paternidad cesa
después de los trescientos dias de que los conyugues fueron legalmente

separados.

El conyuge varén puede contradecir la paternidad de los hijos de su
conyuge por medio de la acciéon de contradiccion de la paternidad. En todos

los casos en que el conyuge varén impugne la paternidad debera deducir la
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accion dentro de los 60 dias contados a partir de que tuvo conocimiento del
nacimiento; asi cuando se le oculto el alumbramiento del hijo, tiene 60 dias
contados a partir del dia en que el descubrié el nacimiento. O cuando el
supuesto padre no tuvo conocimiento del nacimiento del hijo por estar ausente

tienen 60 dias a partir del dia en que regreso y se enterd del suceso.
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CAPITULO SEGUNDO

TEORIA DEL DELITO (ELEMENTOS OBJETIVOS)

2.1 DEFINICION DE LOS ELEMENTOS DEL DELITO

La palabra delito deriva del verbo latino deliquere, que significa abandonar,

apartarse del buen camino, alejarse del sendero sefialado por la ley.

Pese a profusos esfuerzos de notables juristas, no se ha logrado
establecer una nocion filoséfica del delito con validez universal, puesto que se
encuentra inmerso en la realidad social y humana, variable segun el pueblo y la
época. De tal suerte que, los hechos alguna vez establecidos como delitos,
han perdido esa calidad debido a diversas circunstancias, al tiempo que otros

gue no lo eran, han adquirido este caracter.

No obstante, exclusive los obstaculos manifiestos, podemos identificar al
delito por medio de una formula definida por sus atributos esenciales como

sigue:

El delito es la conducta tipicamente antijuridica, imputable, culpable y
punible.

En este capitulo nos abocaremos al estudio de los elementos objetivos

del delito, que son: la conducta, la tipicidad y la antijuridicidad. A la vez que de

Su aspecto negativo.
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2.2 CONDUCTA

El delito necesita de la conducta para poder existir. Es necesario hacer énfasis
en que unicamente la conducta proveniente del hombre es relevante para el
Derecho Penal, descartando que los animales, objetos y personas morales

puedan constituirse en sujetos activos del delito.

A la conducta humana como elemento del delito, se le han dado

denominaciones como “acto”, “hecho” o “accién lato sensu”.

Respecto del hecho, Jiménez de Asua, manifiesta “El primer caracter del
delito es ser un acto. Y se emplea la palabra acto y no hecho, porque hecho es
todo acontecimiento de la vida y lo mismo puede proceder de la mano del
hombre que del mundo de la naturaleza. En cambio acto supone la existencia
de un ser dotado de voluntad que lo ejecuta, es decir este acto no es otra cosa
sino una conducta voluntaria que produce un resultado, pues el derecho no
regula hechos en general, sino solo la conducta humana, siendo ésta una

especie de hecho”.!

Sin embargo, el término conducta incluye correctamente tanto el hacer

positivo como el negativo.

2.2.1 CONCEPTO DE CONDUCTA

Fernando Castellanos la define como el comportamiento humano voluntario,

positivo o negativo, encaminado a un propdsito.”

Raul Carranca y Trujillo expresa que la conducta consiste en un hecho
material, exterior, positivo o negativo, producido por el hombre. Si es positivo

consistira en un movimiento corporal productor de un resultado como efecto,

! LOPEZ BETANCOURT EDUARDO. TEORIA DEL DELITO. 112 ed. Ed. Porr(ia. México 2003.
. 85.
ECASTELLANOS FERNANDO. LINEAMIENTOS ELEMENTALES DEL DERECHO PENAL. 442
ed. Ed. Porrda. México 2003. p.149.
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siendo ese resultado un cambio o un peligro de cambio en el mundo exterior,
fisico o psiquico. Y si es negativo, consistird en la ausencia voluntaria del

movimiento corporal esperado, lo que también causara un resultado.?

La expresion conducta es lo suficientemente amplia para recoger en su
contenido con exactitud las diversas formas en que el hombre manifiesta
externamente su voluntad, esto es, tanto las formas positivas que exigen
actividad muscular, como aquellas otras que implican inactividad, inercia o
inaccion. Resulta paradéjico que esta segunda forma que puede revestir el
comportamiento tipico —caracterizada por una inactividad o ausencia de
accion— forme parte de un concepto general denominado “accion” o “actividad”.
En la expresion “conducta”, entendida como modo o forma de manifestarse el
externo comportamiento tipico, quedan comprendidas tanto las formas
positivas como las negativas con que el hombre manifiesta su voluntad.
Implica, pues un superior concepto de genérica significacién, idéneo para
abarcar las diversas formas en que tipicamente plasma la voluntad de los

hombres.*

2.2.2 FORMAS DE CONDUCTA

Atendiendo a la fuerza fisica, en el lenguaje de Carrara, 0 a la conducta, segun
lo antes dicho, en sus aspectos positivo y negativo, la accion y la omision son
los dos Unicos modos que reviste la conducta incriminable (art. 7 c. p.); la
accion en el aspecto positivo o stricto sensu es denominada por el c. p. acto

(de actus, hecho ejecutado u obrado) y el negativo, omisién.”

El articulo 1° del Codigo Penal para el Distrito Federal, enuncia lo

siguiente:

® CARRANCA Y TRUJILLO RAUL. DERECHO PENAL MEXICANO. 102 ed. Ed. Porria. México
1972. p.197.

* JIMENEZ HUERTA MARIANO. DERECHO PENAL MEXICANO. 22 ed. Ed. Porria. México
1977. p. 107.

5 CARRANCA Y TRUJILLO RAUL. Op. Cit. p.198.
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“A nadie se le impondra pena o medida de seguridad, sino por la
realizacion de una accion u omisién expresamente prevista como delito en una
ley vigente al tiempo de su realizacién, siempre y cuando concurran los
presupuestos que para cada una de ellas sefale la ley y la pena o la medida de

seguridad se encuentren igualmente establecidas en ésta”.

De aqui se desprende el elemento de conducta, el cual se divide en dos

formas de conducta: la de accion y la de omision.

2.2.3 LA ACCION STRICTO SENSU

Podemos comprender a la accion en dos sentidos:

En sentido amplio, la conducta o accién lato sensu puede manifestarse

por actos u omisiones.

El acto o la accion, stricto sensu, es todo hecho humano voluntario, todo
movimiento voluntario del organismo humano capaz de modificar el mundo
exterior o de poner en peligro dicha modificacién. Segun Cuello Calén, la
accion, en sentido estricto, es el movimiento corporal voluntario encaminado a
la produccién de un resultado consistente en la modificacién del mundo exterior
o en peligro de que se produzca. Para Eugenio Florian, la accion es un
movimiento del cuerpo humano que se desarrolla en el mundo exterior y por

esto determina una variacién, atn cuando sea ligera o imperceptible. °

La conducta humana manifestada por medio de un hacer efectivo,
corporal y voluntario, integra la accion en sentido estricto o acto; por ello se la
ha denominado “voluntad de causacion” (Leonhard). No incluye, por tanto,
para los fines penales, a los movimientos reflejos, que no son voluntarios (art.
15, fr. X c. p.), ni a los que obedecen a una fuerza fisica exterior irresistible (art.

15, fr. I c. p.); y por no constituir movimiento corporal, tampoco incluye los

® CASTELLANOS FERNANDO. Op. Cit. p.152.
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pensamientos, las ideas e intenciones; cogitationis delinquere non potest.
Todos estos casos son de ausencia de conducta. Por ultimo, el resultado,
efecto del acto, ha de estar sancionado por las leyes penales (art. 7 c. p.), es
decir, previsto configurativamente por ellas y amenazados con una pena.’
Cogitationis delinquere non potest es una locucion latina, la cual se refiere a

gue los pensamientos no delinquen.

Cuello Calon nos dice, al efecto, que los delitos de accion consisten en
un acto material y positivo, dafioso o peligroso que viola una prohibicién de la
ley penal. En los delitos de accién el precepto penal es prohibitivo: no mataras,
no robaras, etc. La mayoria de los delitos en nuestro codigo penal son de

accion.

2.2.3.1 LA ACCION EN LA SISTEMATICA FINALISTA

La accidon humana se distingue por su finalidad, por la realizacion de un
propésito. El propdsito de la accién permite al hombre sobre establecer el
proceso causal, anticipando una meta determinada. A partir de ésta, el hombre
dispone de los elementos y medios necesarios para el logro de una finalidad.

Fernando Castellanos identifica dos fases en las que se realiza la

direccion final de la accién en la sistemaética finalista:

a) En la fase interna, la cual sucede en la esfera del pensamiento del
autor, inicialmente se propone la realizacién de un fin; la seleccion de
los medios para alcanzar el fin propuesto, la consideracién de los
efectos secundarios, los medios seleccionados y la consecucion de

un fin.

b) En la fase externa, el autor procede a la realizacion en el mundo

externo de lo planeado en la fase interna; pone en marcha el proceso

" CARRANCA Y TRUJILLO RAUL. Op. Cit. p.199.
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causal impregnado de finalidad, procurando alcanzar la meta

propuesta.

Franz Von Liszt, a su vez, distingue en la accién las fases: interna

(ideacion, deliberacion, resolucion) y externa (exteriorizacion, preparacion,

ejecucion) del delito.

La valoracion penal se verifica en cualquiera de las fases de la accion,

una vez que se ha materializado en el mundo exterior. Puede darse el caso de

gue la finalidad propuesta sea irrelevante para el derecho penal y no lo sean

los medios empleados o los efectos secundarios.?

2.2.3.2 ELEMENTOS DE LA ACCION STRICTO SENSU

Numerosos juristas ha utilizado una terminologia variada para determinar a los

tres elementos de la accidon, que en esencia son los mismos: la manifestacion

de la voluntad, un resultado y un nexo causal.

a)

b)

Manifestacion de la voluntad. Movimiento corporal voluntario del ser
humano racional y consciente, encaminado a causar un cambio en el

mundo exterior, realizando una actividad positiva.

Resultado. La accion es causa de un resultado, que es la
“modificacion del mundo exterior” (Maggiore), el cambio sensible o
perceptible por los sentidos, en los hombres o en las cosas. Se le
define también como la total realizacion tipica exterior, o sea la
conducta corporal del agente y el resultado externo que ella causa

(Mezger).® Este resultado debe ser sancionado por la ley penal.

Nexo causal. Entre la conducta y el resultado ha de existir una

relaciéon causal; es decir, el resultado debe tener como causa un

® CASTELLANOS FERNANDO. Op. Cit. p.156.
® CARRANCA Y TRUJILLO RAUL. Op. Cit. p.198.
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hacer del agente, una conducta positiva’®. El nexo es un elemento
de la conducta, es lo que une la causa con el efecto, sin el que éste

no puede atribuirse a la causa.

El nexo causal debe ser material para ser relevante para el derecho
penal, de tal forma que los medios elegidos para cometer cualquier
acto ilicito sean objetivos e idoneos. Por lo tanto el resultado debe
ser material y depender del agente para darse la relacion de

causalidad.

2.2.4 LA OMISION

Para Cuello Caldn, es la no ejecucion de un hecho positivo que se tiene el
deber de realizar. Ha de estar penada por la ley y debe estar prevista la pena

que haya de aplicarse.

Es el aspecto negativo de la conducta, es la inactividad corporal
voluntaria cuando se tiene el deber esperado de hacer y la obligacion de no
omitirlo, por lo que se causa un resultado tipico penal: absteniéndose de hacer

lo mandado expresamente e infringiendo una ley dispositiva.

Existen dos tipos de omision: la omisién simple (u omision propia) y la

comision por omision (u omisién impropia).

En cuanto al delito de simple omisién, también llamado verdadero delito
de omision, no existe mas que cuando hay incumplimiento de una orden
positiva de la ley (Garraud); su esencia esta constituida por la inejecucion de
una orden o mandato positivo de la ley (Vidal). Como se comprende, son todos
los obligados por la ley a ejecutar determinada actividad los que, por no

realizarla, dan a lugar a la infraccién de esta especie®”.

1 CASTELLANOS FERNANDO. Op. Cit. p.158.
' CARRANCA Y TRUJILLO RAUL. Op. Cit. p.200.
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Para Porte Petit consiste en un no hacer, voluntario o culposo, violando
una norma preceptiva, produciendo un resultado tipico. Sus elementos son los

siguientes:

a) Voluntad o no voluntad (delitos de olvido).

b) Inactividad.

c) Deber juridico de obrar, con una consecuencia consistente en un

resultado tipico.

En la comision por omision hay una doble violacion de deberes; de obrar
y de abstenerse, y por ello se infringen dos normas: una preceptiva y otra
prohibitiva. “Existe un delito de comision por omision, cuando se produce un
resultado tipico y material, por un no hacer, voluntario o culposo (delitos de
olvido) violando una norma preceptiva (penal o de otra rama del Derecho) y

una norma prohibitiva)™?.

Se produce, como el delito de comisién positivo, por la violacién de un
deber legal de abstencién; el deber de no atentar contra la vida o la integridad
corporal (Vidal); no implica un orden de obrar impuesto por la ley, sino por el
contrario, un prohibicion, por ejemplo, no matar, no dafiar (Garraud); la esencia
de este delito consiste en que el individuo no impide el comienzo de un suceso
punible (Von Hippel), y se produce, asi el resultado; por el acto de su autor, y
que él omitid, el resultado hubiera sido impedido; en eso la omisidn presenta
gran analogia con la causalidad del acto, si bien no es la misma causalidad; la
manifestacion de la voluntad consiste aqui en la no realizacion voluntaria de un

movimiento corporal que deberia ser realizado (Lizt)*3.

En los delitos de comision por omision, el deber de obrar puede provenir
de una norma juridica (de caracter publico o privado), asi como la obligacion de
obrar puede derivarse de especiales deberes profesionales. En otros casos,

2 CASTELLANOS FERNANDO. Op. Cit. p.154.
¥ CARRANCA Y TRUJILLO RAUL. Op. Cit. p.201.
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una conducta anterior (aun sin obligacion profesional alguna) puede imponer el

deber de ejecutar ciertos actos™*.

2.2.4.1 ELEMENTOS DE LA OMISION

Los elementos de la omisién son:

a) Voluntad.

b) Inactividad.

c) Deber juridico de obrar.

d) Resultado tipico juridico.

La manifestacion de la voluntad se traduce en un no actuar o un no

efectuar la accidén ordenada por el Derecho.

La inactividad corporal voluntaria, estd intimamente ligada al otro
elemento, al psicologico, habida cuenta de que el sujeto se abstiene de

efectuar el acto a cuya realizacion estaba obligado.

Estos dos elementos se encuentran tanto en la omision simple como en
la comision por omision. Sin embargo, en la segunda se hacen participes tanto
un resultado material tipico y una relacién de causalidad entre el resultado y la

abstencion.

El deber juridico de obrar se encuentra en la norma penal. La omision
incumple mandatos de hacer establecidos en los tipos penales, sin un resultado
material, sino juridico, por tratarse de normas preceptivas. Dicha omisidn

integra el delito.

 CUELLO CALON EUGENIO. DERECHO PENAL. 162 ed. Ed. Bosch. Barcelona 1971. p. 332.
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El resultado tipico juridico de la omision debe traer como consecuencia
la descripcién de un tipo penal descrito en le ley y sancionado por la misma.
Los delitos de omision, como los de accién, pueden lesionar bienes juridicos

tutelados por el derecho, o solamente ponerlos en peligro.

2.2.5 LA AUSENCIA DE CONDUCTA

La ausencia de conducta es el aspecto negativo del primer elemento del delito.

Al faltar algun elemento esencial del delito, como lo es la conducta, éste
no se puede constituir. Se considera un aspecto impeditivo por ser la actuacion
humana, positiva 0 negativa, la base indispensable del delito como de todo
problema juridico. Ante la inexistencia de la conducta tampoco subsiste el

delito.

Solo puede hablarse de la ausencia de accion cuando los movimientos
corporales realizados u omitidos, se efectian en ausencia de la conciencia, de
tal forma que se actia simplemente de manera mecanica o totalmente
determinado por fuerza exteriores, como seria el caso de la fuerza fisica
exterior irresistible (vis absoluta), o bien que haya operado una fuerza de la

naturaleza sobre el sujeto, dando lugar a la fuerza mayor (vis mayor).

En virtud de la vis absoluta, la fuerza fisica exterior irresistible de una
persona provoca que otra realice o se abstenga de realizar un movimiento
corporal sin su voluntad para utilizarlo como medio o instrumento para lesionar
un bien juridico. Por tanto que, dada la fuerza fisica exterior irresistible, se
ejerce una accion violenta hacia el agente, resultandose en la ejecucién,

irremediablemente, de lo que no habia querido ejecutar.

Se entiende por vis mayor, que existe una fuerza fisica irresistible
proveniente de la naturaleza que provoca un movimiento humano corporal e
involuntario. De acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia, esta se da soélo

cuando el sujeto se ve sometido a una fuerza superior a la suya que se ejerce
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directamente, por lo que su acto es involuntario. Se requiere que la fuerza sea
material, fisica, externa e irresistible, sintiéndose el sujeto obligado a ceder
ante ella.

En tratdndose de la vis mayor como de la vis absoluta; en el momento
en el que el sujeto pueda evitar aquella fuerza que lo hace obrar en
determinado sentido, deja de operar la ausencia de conducta.

También pueden considerarse aspectos negativos de la conducta el
suefio y el sonambulismo, excluyendo la embriaguez del suefio y el estado
crepuscular hipnético, donde se encuentran elementos de volicidn; la sugestion
e hipnosis, entendida esta como un conjunto de situaciones especiales del
sistema nervioso, producidas por maniobras artificiales, en las que se puede
dar la sugestion intra o posthipnaética; asi como la inconsciencia en alto grado:
(actos reflejos) producidos por situaciones fisioldgicas o el estado de sideracion

emotiva.

2.3 TIPICIDAD

La tipicidad es otro elemento esencial del delito: una vez acreditada la

conducta, se estudia la tipicidad. Este concepto fue sistematizado por el jurista

aleman Ernesto Beling a partir de 1906.

Para que el delito pueda configurarse, es necesario que a demas de

existir una conducta, ésta debe ser tipica.
La tipicidad es la adecuacion de la accién al modelo descrito por el

legislador (tipo penal), es decir, se encuadra la conducta real a la hipotesis

plasmada en la ley.
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Para Celestino Porte Petit “la tipicidad es la adecuacién de la conducta al

tipo, que se resume en la férmula nullum crimen sine tipo™*®.

La teoria del tipo y de la tipicidad, reafirma el principio fundamental del
derecho penal moderno: nullum crimen, sine lege. Esta fue evolucionando, ya
gue Beling, la interpretaba de manera descriptiva, separada de la antijuridicidad
y la culpabilidad.

El tipo penal es la descripcion de accidon que hace el legislador tutelando
una norma de cultura y previniendo una sancién. Basta con que el legislador

suprima de la Ley Penal un tipo, para que el delito quede excluido.

Este principio lo vemos respaldado en nuestra Carta Magna, en el

articulo 14:

“En los juicios de orden criminal queda prohibido imponer, por simple
analogia y aun por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por

una ley exactamente aplicable al delito de que se trata”

El Tipo Penal describe —y circunscribe— abstractamente los elementos
materiales necesarios que caracterizan cada especie de delito. Esta
concepcion del tipo penal es la que, en lineas generales y sin entrar en el
problema de sus relaciones con los demas elementos del delito, norma también
actualmente en los pensamientos de Mezger y Grispigni. El primero describe:
“El tipo es un grupo relevante de presupuestos materiales del delito”. El
segundo afirma: “El tipo legal es el conjunto de los elementos externos propios

de un singular delito™®.

> CASTELLANOS FERNANDO. Op. Cit. p.168.
'° JIMENEZ HUERTA MARIANO. Op. Cit. p. 29.
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2.3.1 FUNCIONES DEL TIPO PENAL

El tipo tiene un caracter delimitador muy importante dado el principio nullum

crimen sine tipo, al tiempo de que es razon de ser de la antijuridicidad.

Para Luis Jiménez de Asua, la tipicidad desempefia una funcion
predominantemente descriptiva, que singulariza su valor en el concierto de las
caracteristicas del delito y se relaciona con la antijuridicidad por concretarla en
el @mbito penal. La tipicidad no es solo pieza técnica. Es, como secuela del

principio legalista, garantia de la libertad®’.

Como funcién fundamentadora, el tipo penal dota de relevancia
penalistica a la conducta, de manera que no puede imputarsele a una persona

un delito de no estar establecido previamente en un tipo penal.

Nuestra Carta Magna le concede al tipo una funcién garantista, dado
que establece en su articulo 14 en forma expresa: “En los juicios de orden
criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y aun por mayoria de
razén, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al
delito de que se trata”. Otorgandole a los miembros de una sociedad, la
seguridad de que sélo es delito lo previsto como tal en un tipo legal contenido
en la norma de la ley penal. Se entiende que se crean tipos por analogia
cuando un juez equipara una conducta no tipica a otra que si lo es, dada su
semejanza; y, por mayoria de razon, que se da relevancia a conductas no
tipicas que generan una mayor contravencion al valor protegido que una

conducta tipificada.

Al ser la tipicidad, la ratio cognoscendi de la antijuridicidad, realiza una
funcién indiciaria, dado que supone el indicio de un injusto: es indicio de la
posible existencia del delito en sentido estricto. La ratio cognoscendi es una

teoria que tiene por objeto que la tipicidad, es decir la adecuacién de una

" CASTELLANOS FERNANDO. Op. Cit. p.170.
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conducta a una descripcién legal penal, es indicio o antecedente primero de la

antijuridicidad.

El tipo tiene una funcidn preventiva, describiendo al delito por medio de
la norma y la pena aplicable a los infractores; sefialando asi la conducta social
deseada. La pena, que acompafa al tipo, tiene un caracter intimidatorio tal,
gue muchas personas no delinquen, no por ser virtuosas, sino por el temor a la
sancion. Esta funcion la ejercen los tres poderes de la Union: el Poder
Legislativo al plasmar el tipo penal, el 6rgano jurisdiccional del Poder Judicial al

imponer la sancion y el Poder Ejecutivo al cumplimentarla.

En su funcion motivadora, el tipo penal fomenta la conducta virtuosa,
puesto que existen personas que estan de acuerdo en la tipificacion de
conductas lesivas, fortaleciendo su conviccion de que obrar dentro de los

limites del derecho; al tiempo que la impunidad invita a la comision de delito.

Dentro de la funcion de instruccion, el tipo penal indica la conducta social
deseada en funcion de la relacion social, protegida por el Estado, determinando
el espacio social delimitado por el campo penal y puntualiza los
comportamientos que estan prohibidos u ordenados, para evitar la lesion o
puesta en peligro de bienes juridicos, que a su vez implica la respuesta de
solucion a las situaciones de conflicto social que estan en la base del derecho

penal.

2.3.2 ELEMENTOS DEL TIPO PENAL

Mario Jiménez Huerta identifica tres elementos:

a) Elementos descriptivos.

b) Elementos normativos.

c) Elementos subjetivos.
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La distincion tiene importancia con relacion a la manera en que debe
efectuarse la comprobacién del elemento por parte del juez y la forma en que

debe haber tenido conocimiento de cada clase de elementos el autor del delito.

Dada la naturaleza eminentemente descriptiva del tipo penal, se detalla
en él la conducta antijuridica que recoge.

La descripcion abstracta y objetiva de conducta antijuridica recogida en
el tipo penal, contiene un verbo activo —matar, en el homicidio; apoderarse, en
el robo, etc.— que reviste la trascendente importancia de encerrar la verdadera

esencia o ntcleo del tipo.*®

Los elementos descriptivos (u objetivos) son perceptibles a través de los
sentidos, como la conducta, el resultado, el objeto material, el bien juridico
protegido y las circunstancias de lugar, modo y ocasién. Son elementos puros
de la tipicidad y de ellos se vale la ley para describir las conductas que

conducen a la pena.

Los elementos normativos incrustados en el tipo son una llamada de
atencion al juez penal; se le advierte que de una manera especial debe afirmar
concretamente la antijuridicidad de la conducta, pues debido precisamente a
esta valoracion normativa, un hecho aparencialmente ilicito a hecho
esencialmente ilicito; del mismo modo que en los tipos exentos de elementos
normativos, un hecho aparencialmente ilicito puede pasar a la categoria de

hecho esencialmente licito®.

Los elementos normativos se encuentran contenidos en una descripcion
tipica que pueden ser comprendidos s6lo mediante un juicio de valor, o dan los
elementos para formar ese juicio a través de un proceso de valoracién socio
cultural o de caréacter estrictamente juridico de alguna circunstancia. Son

propios del tipo, pero no de la accién propiamente dicha, porque el autor del

'8 JIMENEZ HUERTA MARIANO. Op. Cit. p. 78.
Y |BIDEM. p. 88.
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hecho no las realiza. Son independientes de la conducta delictiva, y se

clasifican en:

e Juridico normativos. Se desprenden de la ley misma.

e FEtico normativo. La ley no los contempla, por lo que quien los esta
analizando, debe acudir a herramientas como la doctrina,

diccionarios, precedentes.

Los elementos subjetivos (o intelectuales) quedan determinados por la

conducta del autor y el estado intelectual con que el agente comete el delito.

La combinacion de las acciones externas de los hombres con sus
procesos psicologicos —dice certeramente Ricardo C. Nufiez—, resulta a veces
de verdadero interés para el legislador penal. Hechos que objetivamente no
interesan al Derecho Penal, cobran interés cuando van acompafiados de

ciertos estados de conciencia del autor.?

Pueden distinguirse los siguientes casos:

a) En el que el tipo requiere un determinado propdsito o fin en la accion.
El autor se propone lograr un fin 0 un resultado que puede estar fuera
del tipo, es decir que para configurar un delito es indiferente que se
logre concretarlo o no. Lo tipico es la finalidad que acompafia al dolo
(el rapto se configura si hay fines deshonestos).

b) En el que el fin perseguido tiende a ser alcanzado por la accion tipica
misma y no existe en el autor intencion de cumplir una actividad

posterior (matar a una persona para que no sea testigo).

%% IBIDEM. p. 90.
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d)

La accion va acompafiada de un animo determinado. Una misma
accion, segun su propésito, puede ser delito o no (tacto médico con

fines cientificos o con fines lascivos).

Se considera la situacion personal objetiva del autor, que facilita la
comision del delito (el empleado de correos que viola la

correspondencia).

Los elementos subjetivos los podemos encontrar:

a)

b)

Tipos que expresamente contienen en su texto elementos subjetivos.
El elemento subjetivo radica en el conocimiento que tiene el autor de

la realidad de un determinado estado de cosas.

Otras veces, el elemento subjetivo radica en un determinado deseo,

animo o intencion que el agente conecta a su conducta.

Tipos delictivos en los que, si bien no se menciona expresamente la
existencia de un elemento subjetivo, su interpretacién descubre que

un elemento de esta especie se encuentra en estos insito.

Los elementos subijetivos se clasifican en:

Intencionales, que son aquellos que se equiparan al dolo especifico.

En el tipo se pide conciencia e intencién.

Supra intencionales. Requieren mas que la intencién como lo son la
acechanza, la premeditacién, etc., e indican mayor temibilidad,
propios de tipos agravados, por lo que su inclusion en el tipo resulta

ineludible.

Infra intencionales. Se exigen elementos intelectuales que no lleguen

a conformar una intencion, como seria la expresion “a sabiendas”.
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Los elementos subjetivos se representan basicamente por el dolo y la
culpa indicando un contenido subjetivo a la vez con componentes normativos.
El dolo es la consecuencia y voluntad de realizar el tipo objetivo de un delito,
mientras que la culpa se constituye por la realizacion imprudente de los

elementos objetivos de un tipo, sus formas son:

1. Negligencia. Descuido en el actuar. Omisién consciente, descuido

por impericia o dejar de cumplir un acto que el deber funcional exige.

2. Imprudencia. Negligencia con olvido de las precauciones que la
prudencia vulgar aconseja, la cual conduce a ejecutar hechos que, a

mediar malicia en el actor, serian delitos.

3. Impericia. Falta de sabiduria, practica, experiencia y habilidad en una

ciencia o arte.

4. Inobservancia. Consiste que al desempefar ciertas actividades o
cargos, el sujeto omita cumplir los deberes impuestos por los

reglamentos u ordenanzas.

2.3.3 CONTENIDO DE LA TIPICIDAD

Si la “ratio essendi” del tipo delictivo es la de evitar, con la amenaza de la pena,
que el hombre realice conductas externas lesivas de bienes juridicos ajenos,
resulta obvio que la existencia de un sujeto activo primario, de una conducta
externa y de un bien juridico tutelado, son los requisitos mas elementales y
comunes de las figuras tipicas.?* Entendiéndose por ratio essendi, la razén de

existencia.

El sujeto activo es quien realiza la conducta criminal o tipica y afecta con
Su accion los bienes de un sujeto pasivo.

L IBIDEM. p. 95.
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El sujeto pasivo del delito es el titular del derecho violado y juridicamente
protegido por la norma. El ofendido es la persona que resiente el dafio
causado por la infraccion penal. Generalmente hay coincidencia entre el sujeto
pasivo y el ofendido, pero a veces se trata de personas diferentes; tal ocurre en
el delito de homicidio, en donde el sujeto pasivo o victima es el individuo a
quien se ha privado de la vida, mientras que los ofendidos son los familiares de

occiso.?

El objeto del delito se divide en:

e Objeto o bien juridico tutelado, que hace referencia a los bienes
(materiales como inmateriales) y a los intereses o valores de la vida
humana, que se encuentran bajo la proteccion del Derecho.

e Objeto material, que es la persona o cosa sobre la que recae
directamente la conducta tipica.

2.3.4 CLASIFICACION DE LOS TIPOS

Dado que existe un sinfin de clasificaciones en torno al tipo, se enlistaran las
MAs comunes: por su composicion, por su ordenaciéon metodoldgica, en funcion
de su autonomia o independencia, por su formulacion y por el dafio que
causan.

a) Por su composicion: normales y anormales.

- Normales. Contiene elementos puramente objetivos, como en el

caso del homicidio: privar de la vida a alguien.

2 CASTELLANOS FERNANDO. Op. Cit. p. 151.
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- Anormales. Ademas de factores objetivos, incluye la descripcion
tipica de elementos normativos o0 subjetivos, que requieren ser
valoradas cultural o juridicamente. Por ejemplo: cosa ajena mueble,

en el delito de robo.

b) Por su ordenacion metodoldgica.

- Fundamentales o basicos. Integran la espina dorsal del sistema de
la Parte Especial del Cadigo Penal, debido a que los agrupa segun la
naturaleza idéntica del bien juridico tutelado: “delitos en contra del
honor”, “delitos contra el patrimonio”, etc. Y éstos constituyen la
esencia o fundamento de otros tipos: el del homicidio es basico

dentro del cuadro de los delitos contra la vida.

- Especiales. Se forman agregando otros requisitos al tipo
fundamental, excluyendo la aplicacion del basico y obliga a integrar

los hechos bajo el tipo especial (homicidio en razon de parentesco).

- Complementados. Se diferencian de los especiales en que los
complementarios presuponen la existencia del tipo basico al que se
le agrega la norma en la que se contiene la suplementaria

circunstancia o peculiaridad distinta (homicidio calificado).

Tanto los especiales como los complementarios pueden ser
agravados o privilegiados. Ejemplos: homicidio en razén de
parentesco (especial agravado), el extinto delito de infanticidio
(especial privilegiado), homicidio calificado (complementado
agravado), homicidio en rifia o duelo (complementado privilegiado).

c) En funcién de su autonomia o independencia.

- Auténomos o independientes. No requiere de otro tipo para poder

existir, como el robo simple.
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- Subordinados. Dependen de un tipo autonomo al cual

complementan al tiempo que se subordinan: homicidio en rifia.

d) Por su formulacion.

- Casuisticos. El legislador describe varias formas de ejecutar el ilicito
y pueden ser: alternativamente formados cuando el tipo se integra
con solo una de esas hipotesis comisivas, como el adulterio, que
precisa su realizacion en el domicilio conyugal o con escandalo; o
pueden ser acumulativamente formados, que requiere la conjuncion
de todas las hipétesis, como la usurpacion de funciones, que
requiere tanto atribuirse el caracter de funcionario publico, sin serlo,

como ejercer alguna de esas funciones.

- Amplios. Describen una hipétesis Unica, como el robo, que puede

ejecutarse por cualquier medio comisivo.

e) Por el dafio que causan.

- De dafio o de lesion. Cuando el tipo tutela los bienes contra su
disminucion o destruccion de bien, como en el homicidio o en el
fraude.

- De peligro. Cuando la tutela penal protege a los bienes contra la
posibilidad de ser dafiados, como es el caso de la omision de auxilio.

2.3.5 AUSENCIA DE TIPO Y DE TIPICIDAD
La ausencia de tipo se presenta cuando el legislador no describe una conducta

gue segun el sentir general, deberia ser incluida en el catalogo de los delitos.
Es decir, el tipo no existe.
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Por otro lado, la ausencia de tipicidad surge cuando no se integran todos

los elementos descritos en el tipo penal, que es el elemento negativo del delito

llamado: atipicidad. A diferencia de la ausencia de tipo, el delito si existe pero

no se amolda a él la conducta dada.

En el fondo, en toda atipicidad hay falta de tipo; si un hecho especifico

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

tipo®.

En el Cddigo Penal para el Distrito Federal, se expresa de manera clara

la existencia de la ausencia de tipicidad en la fraccion Il del articulo 29: “El

delito se excluye cuando: Il. Falte alguno de los elementos que integran la

descripcion legal del delito de que se trate”.

Las causas de atipicidad pueden reducirse a las siguientes:

a)

b)

Ausencia de la calidad o del numero exigido por la ley en cuanto a
los sujetos activos y pasivos. El legislador, al describir el
comportamiento se refiere a una determinada calidad en el sujeto
activo, en el pasivo o ambos y esta no se cumple. Por ejemplo en el
peculado, en el que el sujeto activo debe ser el encargado de un

servicio publico.

Si faltan el objeto material o el objeto juridico. Se presenta el
primero cuando la institucibn o el interés por proteger no existe,
como la falta de propiedad o posesion en los delitos patrimoniales;
mientras que el segundo se da cuando no existe el objeto material
sobre el cual recaiga la accion, como cuando se pretende privar de

la vida a quien ya no la tiene.

Cuando no se dan las referencias temporales o espaciales
requeridas en el tipo. El tipo describe el comportamiento bajo

%% IBIDEM. p. 176.
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condiciones de lugar o tiempo y si estas no operan, como cuando la

ley exige la realizacién del hecho en despoblado, con violencia, etc.

d) Al no realizarse el hecho por los medios comisivos especificamente
sefalados en la ley. Si la hipotesis legal precisa de modalidades
especificas, éstas han de verificarse para la integracion del ilicito,

como en el delito de violacion, que precisa la violencia fisica o moral.

e) Si faltan los elementos subjetivos del injusto legalmente exigidos.
Hay tipos donde se contienen elementos subjetivos del injusto.
Estos constituyen referencias atipicas a la voluntad del agente o al
fin que se persigue, pues, diversas descripciones delictivas aluden a
los conceptos: intencionalmente, a sabiendas, con el propdsito, etc.,

como en el homicidio en razén de parentesco.

f) Por no darse, en su caso, la antijuridicidad especial. Por excepcion,
algunos tipos captan una especial antijuridicidad, como en delito de
despojo, al sefialar que el comportamiento se efectie sin
consentimiento o contra la voluntad del sujeto pasivo. Entonces el
obrar justificadamente, con la permisién legal, no se colma el tipo y
las causas que en otros delitos serian, por su naturaleza causas de

justificacion, se convierten en atipicidades en estos casos.

2.4  ANTIJURIDICIDAD
La antijuridicidad es lo contrario a derecho, lo que la convierte en un concepto

negativo. Consiste en la violacion del valor o bien protegido al que se contrae

el tipo penal respectivo.
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Para Cuello Calon, la antijuridicidad presupone un juicio, una estimacion
de la oposicién existente entre el hecho realizado y la norma juridico-penal. Tal
juicio es de caracter objetivo, por sélo recaer sobre la accién ejecutada.?*

La antijuridicidad presupone un juicio acerca de la oposicidon existente
entre la conducta humana y la norma penal, juicio que solo recae sobre la
accion realizada excluyendo toda valoracion de indole subjetiva, por lo cual la

antijuridicidad tiene caracter objetivo.?

Se le atribuye a la antijuridicidad el caracter objetivo, ya que atiende sélo
a la conducta externa, puesto que corresponde a la culpabilidad el comprender

el proceso psicoldgico causal de algente.

Para calificar una conducta como antijuridica, preciso es comprobar que
es contraria a una norma, ya que una misma conducta puede ser tanto licita
como ilicita.?® Por lo tanto, es necesario hacer un juicio de valor, estudiando la
fase material de la conducta y confrontandola con la escala de valores del
Estado, los que los legisladores convirtieron en bienes juridicos tutelados y los
protegieron por medio de la creacibn de normas que originaron los tipos
penales. Esto implica la constatar que la conducta tipica o anti normativa no
esta permitida por ninguna causa de justificacion o precepto permisivo en

ninguna parte del orden juridico-penal.

El juicio por el que se declara que una conducta es antijuridica, compete
formularlo al juez o magistrado al fallar el caso concreto que incrimina. La
antijuridicidad o injusto es, en su generalizada abstraccion, la entrafia del delito.
Pero es preciso subrayar que no se corporifica en un elemento material
susceptible de percepcion sensorial de igual naturaleza que la conducta; por el

contrario, su existencia surge de un juicio de valoracion de la conducta en

4 |BIDEM. p. 178.
> CUELLO CALON EUGENIO. Op. Cit. p. 345
% JIMENEZ HUERTA MARIANO. Op. Cit. p. 208.
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relacion con el orden juridico-cultural, y, por consiguiente, en relacién a los

valores.?’

2.4.1 ANTIJURIDICIDAD FORMAL Y MATERIAL

Ademas de la antijuridicidad formal, la constituida por la relacion de oposicion
entre el hecho y la norma penal, se ha distinguido la llamada antijuridicidad
material. Para Liszt es formalmente antijuridica la accion que infringe una
norma estatal, un mandato o una prohibicion de orden juridico y materialmente
antijuridica, la accién que encierra una conducta socialmente dafiosa (antisocial
0 asocial). Este aspecto material de la antijuridicidad se halla concretamente

en la lesién de un bien juridico o en el peligro de que sea lesionado.?®

Segun Cuello Calén, hay en la antijuridicidad un doble aspecto: la
rebeldia contra la norma juridica (antijuridicidad formal) y el dafio o perjuicio
social causado por esa rebeldia (antijuridicidad material). Para Villalobos la
infraccion de las leyes significa una antijuridicidad formal y el quebrantamiento
de las normas que las leyes interpretan constituye la antijuridicidad material.
Si toda la sociedad se organiza formalmente es para fijar las normas
necesarias para la vida del grupo y por ello el Estado proclama sus leyes en

donde da forma tangible a dichas normas.*

Por lo tanto, la antijuridicidad formal no es mas que la oposicion entre un
hecho y la norma juridica positiva, ya que la conducta es formalmente
antijuridica, es decir, es contraria al ordenamiento juridico. Implica un juicio de
valor caracterizado por la adecuacion legal de aquella acciéon u omision dentro

de la descripcion tipica del tipo penal.

Mientras que la antijuridicidad material, por su parte, se presenta cuando

la conducta, habiendo transgredido el ordenamiento juridico tiene, ademas, un

" |BIDEM. p. 209.
8 CUELLO CALON EUGENIO. Op. Cit. p. 347.
?® CASTELLANOS FERNANDO. Op. Cit. p. 181.
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componente de lesividad social, es decir, ha lesionado o puesto en peligro un
bien juridico protegido. A su vez, ésta implica un juicio de valor con el objeto a
determinar si en la ejecucién de la conducta incide alguna causa de

justificacion penal.

2.4.2 AUSENCIA DE ANTIJURIDICIDAD: LAS CAUSAS DE
JUSTIFICACION

Puede ocurrir que la conducta tipica esté aparentemente en oposicion al
Derecho y sin embargo no sea antijuridica por mediar alguna causa de
justificacion. Luego las causas de justificacion constituyen el elemento
negativo de la antijuridicidad.*® En consecuencia se anula el delito, por

considerar que la conducta es licita o justificada por el propio derecho.

No deben confundirse las causas de justificacién con otras eximentes del
delito, como son: la ausencia de conducta, la atipicidad, las causas de

inimputabilidad y las causas de inculpabilidad.

En las causas de exclusibn de la antijuridicidad el agente obra en
condiciones normales de imputabilidad, obra con voluntad consciente, pero su
acto no es delictivo por ser justo, ajustado a derecho, la situacion especial en
gue cometié el hecho constituye una causa de justificacion de su conducta.
Como consecuencia de la licitud de ésta no serd posible exigirle
responsabilidad alguna, ni penal, ni siquiera civil, pues del que obra conforme a

derecho no puede decirse que ofenda o lesione intereses juridicos ajenos.®

Las acciones que se realizan amparadas por una causa de justificacion
se adecuan a las previsiones legales tanto del tipo que prevé el delito cometido
al amparo de una causa justificante, como a los requisitos que prevén el

fundamento de dichas causas.

% |BIDEM. p. 182.
1 CUELLO CALON EUGENIO. Op. Cit. p. 354.
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Las causas de justificacion deben reunir las caracteristicas siguientes:
ser reales y que no solo existan en la mente del autor; encontrarse en la ley de
manera expresa, y no existir por encima de las legislaciones penales; y
favorecen erga omnes (respecto de todos).

El Cédigo Penal para el Distrito Federal, en su articulo 29 incluye las
causas de justificacion: “El delito se excluye cuando:

lll.- Se actle con el consentimiento del titular del bien juridico afectado, o
del legitimado legalmente para otorgarlo, siempre y cuando se

cumplan los siguientes requisitos:

a) Que se trate de un bien juridico disponible;

b) Que el titular del bien juridico, o quien esté legitimado para consentir,
tenga la capacidad juridica para disponer libremente del bien; y

c) Que el consentimiento sea expreso o tacito y no medie algun vicio del

consentimiento.

Se presume que hay consentimiento, cuando el hecho se realiza en
circunstancias tales que permitan suponer fundadamente que, de
haberse consultado al titular del bien o a quien esté legitimado para

consentir, éstos hubiesen otorgado el consentimiento.

IV.- Se repela una agresion real, actual o inminente y sin derecho, en
defensa de bienes juridicos propios 0 ajenos, siempre que exista
necesidad de la defensa empleada y no medie provocacion dolosa

suficiente e inmediata por parte del agredido o de su defensor.

Se presume gque existe legitima defensa, salvo prueba en contrario,
cuando se cause un dafio a quien por cualquier medio trate de
penetrar o penetre, sin derecho, al lugar en que habite de forma
temporal o permanente el que se defiende, al de su familia o al de

cualquier persona respecto de las que el agente tenga la obligacion
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de defender, a sus dependencias o al sitio donde se encuentren
bienes propios o0 ajenos respecto de los que exista la misma
obligacion. Igual presuncién existirhd cuando el dafio se cause a un
intruso al momento de sorprenderlo en alguno de los lugares antes
citados en circunstancias tales que revelen la posibilidad de una

agresion.

V.- Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o
ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no ocasionado
dolosamente por el sujeto, lesionando otro bien de menor o igual valor
gue el salvaguardado, siempre que el peligro no sea evitable por otros

medios y el agente no tuviere el deber juridico de afrontarlo.

VI.- La accién o la omision se realicen en cumplimiento de un deber
juridico o en ejercicio de un derecho, siempre que exista necesidad
racional de la conducta empleada para cumplirlo o ejercerlo.”

Son de naturaleza objetiva, ya que yacen en circunstancias ajenas al
sujeto que comete el delito, de forma que, al faltar el elemento esencial de
violacion de la norma, se excluye el disvalor que resulta de la misma. Operan
como excepcion a la regla del mismo cuerpo de abstracciones legales que
establecen los delitos, estableciendo las circunstancias en las cuales una

accion sera considerada legitima.

Cuando el sujeto rebasa los limites de una conducta legitimada por una
justificante, emerge la ilicitud, pues mientras las causas de justificacion
excluyen la antijuridicidad del comportamiento, el exceso queda ya situado
dentro del ambito de la delictuosidad.*> Como lo podemos observar en el
articulo 29 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, que la postre expresa: “Si
en los casos de las fracciones IV, V y VI (legitima defensa) de este articulo el

sujeto se excediere, se estara a lo previsto en el articulo 83 de este Cédigo”.

%2 CASTELLANOS FERNANDO. Op. Cit. p. 189.
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Las causas de justificacion son:

a) Legitima defensa.

b) Estado de necesidad (si el bien salvado es de mayor valia que el

sacrificado).

c) Cumplimiento de un deber.

d) Ejercicio de un derecho.

e) Consentimiento del titular de un bien juridico afectado.

Se fundamentan en la supremacia del interés por el que se actua (en el
ejercicio de un derecho), que se protege (en estado de necesidad) o defiende
(con la legitima defensa) o del deber que se cumple (en el cumplimiento de un
deber).

2.4.2.1 LEGITIMA DEFENSA

La legitima defensa es la defensa necesaria para rechazar una agresion actual
o0 inminente e injusta, mediante un acto que lesiona bienes juridicos del

agresor.®

Como elementos de la defensa legitima se sefialan los siguientes: a)
Una agresion injusta y actual; b) un peligro inminente de dafio, derivado de la
agresion, sobre bienes juridicamente tutelados; y c¢) Repulsa de dicha

agresion.®*

El Cédigo Penal para el Distrito Federal, en su articulo 29, fraccion IV,

parrafo primero expresa: “Se repela una agresién real, actual o inminente y sin

% CUELLO CALON EUGENIO. Op. Cit. p. 355.
% CASTELLANOS FERNANDO. Op. Cit. p. 194.
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derecho, en defensa de bienes juridicos propios o0 ajenos, siempre que exista
necesidad de la defensa empleada y no medie provocacion dolosa suficiente e
inmediata por parte del agredido o de su defensor”.

Repeler es rechazar, evitar, impedir, no querer algo. La repulsa es
realizada por el presunto o probable responsable de la conducta lesiva, quien
queda protegido por la legitima defensa y es titular del bien puesto en peligro o
por terceros, necesaria para evitar una lesion antijuridica posiblemente
causada por una persona que lo ataca, siempre que la agresion sea real, sin
derecho, actual e inminente, siempre que exista necesidad de la defensa y
racionalidad de los medios empleados y que el contraataque al agresor no
traspase la medida necesaria para la proteccion del bien amenazado. Sodlo
puede justificarse frente al agresor y no frente a un tercero ajeno al ataque

injusto.

A su vez, la repulsa consta de dos elementos:

a) La racionalidad en los medios empleados de esa defensa. El medio
de defensa debe ser proporcional al posible dafio causado por la

agresion injusta.

b) La necesidad de la defensa. La defensa sea necesaria y que la
repulsa no se pueda evitar. La legitima defensa sélo esté justificada
cuando no hay ninguna autoridad del Estado que pueda resguardar el

bien.

En la repulsa no debe existir exceso, es decir, ésta no debe traspasar los
limites de la estricta necesidad, no debe mediar la provocacion dolosa por parte
del agredido y debe ser en el momento de la agresion. Si se realiza después se

convierte en venganza.

La agresion es la conducta de un ser, que amenaza lesionar intereses

juridicamente pertenecientes al que se defiende o a terceros a quienes se
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defienden, ya sea defender la persona, el honor o sus bienes. Esta agresion

debe ser real y actual.

Por real, se debe entender que la agresion esta sucediendo, existe en el
mundo fisico y que no es hipotética ni imaginaria, y por actual o inminente, que
estd presente o muy proxima. Esta, establece la vigencia temporal para la
repulsa, facultando el legislador al particular para defenderse sin tener que

esperar a gque inicie la lesion del bien juridico.

Pero no basta una agresién real, actual o inminente, precisa también que
sea injusta, sin derecho; esto es, antijuridica, contraria a las normas objetivas

dictadas por el Estado.*®

La agresion debe amenazar los bienes juridicos propios o ajenos, lo que
se refiere a los bienes juridicamente tutelados pertenecientes al que se
defiende o a terceros. Por lo tanto, ni la defensa de los bienes de otro que no
la acepte, ni la de los bienes colectivos que no afecten también los derechos

del defensor, estdn amparadas por las causas de justificacion.

2.4.2.2 ESTADO DE NECESIDAD

Es una situacion de peligro actual o inmediato para bienes juridicamente
protegidos, que sélo puede ser evitada mediante la lesién de bienes, también

juridicamente protegidos, pertenecientes a otra persona.*

El estado de necesidad es una situacién de peligro actual de los
intereses protegidos por el derecho, en la cual no queda otro remedio que la
violacion de los intereses de otro, juridicamente protegidos; es, por
consiguiente, un caso de colisién de intereses (Liszt). En consecuencia, en el
estado de necesidad esta justificado, dentro de ciertos limites precisos, el
ataque contra bienes ajenos juridicamente protegidos, a fin de salvar los

% |BIDEM. p. 195.
% CUELLO CALON EUGENIO. Op. Cit. p. 387.
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propios de igual o de mayor valor. La justificacion puede hablar de un derecho

de necesidad. 3’

Para Carranca y Trujillo, el estado de necesidad difiere de la legitima
defensa en que constituye en si mismo una accion o ataque, en tanto la
defensa es la reaccién contra el ataque. Por eso se le ha llamado ataque
legitimado, en oposicion a la legitima defensa o contra-ataque. Mientras en el
estado de necesidad la lesion es sobre bienes de un inocente, en la defensa

legitima recae sobre bienes de un injusto agresor.*®

Se contempla en el articulo 29, fraccion V del Codigo Penal para el
Distrito Federal: “El delito se excluye cuando: V.- Se obre por la necesidad de
salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, de un peligro real, actual o
inminente, no ocasionado dolosamente por el sujeto, lesionando otro bien de
menor o igual valor que el salvaguardado, siempre que el peligro no sea

evitable por otros medios y el agente no tuviere el deber juridico de afrontarlo”

Debe existir una situacién de peligro real o inminente. EIl peligro es la
posibilidad de sufrir un dafio, éste debe darse en la realidad y no debe ser ni
hipotético ni imaginario, al igual que ser actual o inminente, es decir, que esta
presente o0 muy proximo. Sin embargo, mientras que en la legitima defensa se
habla de una agresion consistente en una conducta humana, el peligro en el

estado de necesidad es un acontecimiento de cualquier indole.

Es necesario que el estado de necesidad no sea causado dolosamente

por el agente, ya que de ser asi, no podria ser invocado.

El peligro debe recaer sobre bienes juridicos propios o ajenos. De igual
forma que en la legitima defensa, los bienes juridicos, abarcan todos los
intereses que la ley protege al individuo. Ya sean propios o ajenos. Y este
dafo debe causar una afectacion a un bien juridico para salvar otro, perdiendo

el caracter de antijuridico.

$" CARRANCA Y TRUJILLO RAUL. Op. Cit. p. 347.
%8 CASTELLANOS FERNANDO. Op. Cit. p. 2086.
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No debe existir otro medio menos perjudicial para evitar el dafio, mas
que el de lesionar el bien de menor jerarquia para salvar el de mayor valor. De

lo contrario, no se considera estado de necesidad.

El bien lesionado deberia ser un bien de menor jerarquia del que se
salva, mientras que el agente que se encuentre inmerso en el estado de
necesidad, volviendo al acto licito. A esto se refiere el caso de colision de
intereses, puesto que estado acepta que cuando dos bienes juridicos estan en

pugna, debe prevalecer entre nosotros el de mayor valor.

2.4.2.3 EJERCICIO DE UN DERECHO Y CUMPLIMIENTO DE UN DEBER

La ejecucion de actos ordenados o permitidos por la ley, se considera
undnimemente como causa justificante. El que ejecuta lo que la ley ordena o
permite no realiza ningun acto antijuridico, su conducta es completamente licita

y no puede serle imputado delito alguno.*®

Cuando se trata del cumplimiento de un deber legal, los tratadistas
distinguen dos distintos casos, en orden a los sujetos: 1, los actos ejecutados
en cumplimiento de un deber legal resultante del empleo, autoridad o cargo
publico, que pesa sobre el sujeto, v. g. el agente policial que catea un domicilio
obedeciendo la orden recibida; y 2, los ejecutados en cumplimiento de un deber
legal que pesa sobre todos los individuos: v. g. la aprehension de un
delincuente in fraganti. En uno y otro caso las acciones son licitas, carecen en

absoluto de antijuridicidad.*

Lo expresa el Codigo Penal para el Distrito Federal, en su articulo 29,
fraccion VI: “El delito se excluye cuando: VI.- La accién o la omisién se realicen
en cumplimiento de un deber juridico o en ejercicio de un derecho, siempre que

exista necesidad racional de la conducta empleada para cumplirlo o ejercerlo.”

% CUELLO CALON EUGENIO. Op. Cit. p. 734.
“C CARRANCA Y TRUJILLO RAUL. Op. Cit. p. 364.
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Dentro de estas hipotesis (derecho o deber) pueden comprenderse,
como formas especificas, las lesiones y el homicidio cometidos en los deportes
0 como consecuencia de tratamientos médico- quirdrgicos y un tipo de lesiones

inferidas con motivo del ejercicio del derecho de corregir.**

En ejercicio de un derecho, no existe la antijuridicidad, dado que se
ejecuta la ley por cuanto se ejercita una facultad que se deriva de ésta,
mientras que las vias de hecho no traspasen la facultad de defender el derecho
negado y no haya exceso en la ejecucion de la ley. EI cumplimiento de un
deber, trata igualmente un caso de ejecucién de la ley que puede consistir en
actos ejecutados en cumplimiento de un deber legal resultante del empleo,

autoridad o cargo publico que ejerce el sujeto.

2.4.2.4 CONSENTIMIENTO DEL TITULAR DEL BIEN JURIDICO AFECTADO
El Cddigo Penal para el Distrito Federal, lo recoge en forma expresa en su
articulo 29, fraccion lll: “El delito se excluye cuando: lll.- Se actie con el
consentimiento del titular del bien juridico afectado, o del legitimado legalmente
para otorgarlo, siempre y cuando se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que se trate de un bien juridico disponible.

b) Que el titular del bien juridico, o quien esté legitimado para consentir,

tenga la capacidad juridica para disponer libremente del bien.

c) Que el consentimiento sea expreso o tacito y no medie algun vicio del

consentimiento.

Se presume que hay consentimiento, cuando el hecho se realiza en

circunstancias tales que permitan suponer fundadamente que, de haberse

*L CASTELLANOS FERNANDO. Op. Cit. p. 212.
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consultado al titular del bien o a quien esté legitimado para consentir, éstos

hubiesen otorgado el consentimiento”.

El consentimiento del ofendido tiene eficacia en aquellos delitos cuyo
tipo legal requiere como elemento integrante que el hecho se realice contra o
sin la voluntad del objeto pasivo, no hay hurto cuando se toma la cosa ajena
con la voluntad de su duefio, no hay violaciéon ni abuso deshonesto cuando la
mujer mayor de edad consciente la cohabitacion o tolera el acto impudico, ni
allanamiento de morada cuando se entra en la morada ajena y se permanece
en la misma con asentimiento de su duefio. En todos estos casos el delito no

llega a nacer, no hay delito por falta de uno de los elementos que lo integran.*?

Para que opere esta eximente, es necesario que el titular del bien
juridico lesionado posea voluntad consciente y libre. Este consentimiento debe
manifestarse expresamente y solo en forma tacita de manera excepcional, con
anterioridad o al tiempo en el que se ejecuta la accion. Es valido, Unicamente,
el consentimiento que se hace sobre bienes juridicos de los que puede

disponer el titular que lo otorga.

2 CUELLO CALON EUGENIO. Op. Cit. p. 399.
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CAPITULO TERCERO

TEORIA DEL DELITO (ELEMENTOS SUBJETIVOS)

3.1 DEFINICION DE LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL DELITO

Como ya se mencionaba en el capitulo anterior, podemos identificar al delito por

medio de una férmula definida por sus atributos esenciales como sigue:

El delito es la conducta tipicamente antijuridica, imputable, culpable vy

punible.

En este capitulo corresponde el estudio de los elementos subjetivos del
delito, que son: la imputabilidad y la culpabilidad. A la par que su aspecto

negativo.

3.2 LA IMPUTABILIDAD

Para que una conducta pueda ser considerada como delito, es necesario que
ademas de ser antijuridica y tipica sea culpable, y a su vez, Unicamente puede ser

culpable el sujeto imputable.

La imputabilidad es el elemento mas importante de la culpabilidad, es su

supuesto previo, sin aquélla no se concibe ésta. Se refiere a un modo de ser del
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agente, a un estado espiritual del mismo, y tiene por fundamento la concurrencia
de ciertas condiciones psiquicas, biolégicas y morales (salud mental y madurez)
exigidas por la ley para responder de los hechos cometidos. No exige condiciones
de fina y delicada espiritualidad, sino conciencia y voluntad en el grado necesario
para que el agente pueda responder de los propios actos. Es la capacidad de

conocer y de querer. Es la capacidad de culpabilidad.*

Es la capacidad de querer y entender, en el campo del derecho penal.
Querer es estar en condiciones de aceptar o realizar algo voluntariamente, y
entender es tener la capacidad mental y la edad biol6gica para desplegar esa
decisién.? Sin embargo, las facultades intelectivas y volitivas humanas estan
condicionadas por otra serie de factores de la conciencia e inconsciencia que
intervienen en la comision del delito y que también deben ser relevantes en la

determinacion de la capacidad de la culpabilidad.

La imputabilidad es la base psicoldgica de la culpabilidad, por lo que sélo el
sujeto que es imputable puede ser responsable. Para esto se requieren dos

condiciones: la edad bioldgica y la salud mental.

La imputabilidad conforme al cédigo Penal, interpretado a contrario sensu,
contiene un “elemento intelectual o de conocimiento”; la “capacidad de
comprension de lo injusto”, que consiste en el caracter ilicito del hecho, y un
“elemento voluntad”: conducirse de acuerdo con esa comprension. De tal manera
que soélo la concurrencia de estos dos elementos de “capacidad” y de

“determinacion de la voluntad”, originan la imputabilidad.®

1 CUELLO CALON EUGENIO. Op. Cit. p. 405.
2 LOPEZ BETANCOURT EDUARDO. Op. Cit. p. 180.
3 IBIDEM. p. 186.
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3.2.1 EL IMPUTABLE

Ser4, pues, imputable, todo aquel que posea al tiempo de la accion las
condiciones psiquicas exigidas, abstracta e indeterminadamente, por la ley, para
poder desarrollar su conducta socialmente; todo el que sea apto e idéneo
juridicamente para observar una conducta que responda a las exigencias de la

vida en la sociedad humana.*

Es quien lleva a cabo conducta tipicamente antijuridica teniendo libre
albedrio y la capacidad de elegir y de obrar, respecto de respetar la ley o violarla;
es necesario analizar su posibilidad de comprenderla para poder llevar a cabo un

juicio de reproche sobre él.

El minimo de salud mental y desarrollo fisico exigidos son:

a) La capacidad de entender y querer, careciendo de alguna anomalia

psicoldgica que pudiese limitarla.

b) La edad minima del sujeto, en la que se alcanza determinado desarrollo
fisico y se considera que logra un nivel psiquico suficiente para

podérsele considerar imputable.

En el sistema normativo mexicano se considera que las personas mayores
de dieciocho afios poseen el desarrollo mental requerido por la imputabilidad. Sin
embargo, en caso de que un menor de edad cometa un hecho delictivo, sera

responsable segun lo dispuesto en la ley que regule la responsabilidad del menor.

4 CARRANCA Y TRUJILLO RAUL. Op. Cit. p.200.
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3.2.2 LA RESPONSABILIDAD

La imputabilidad y culpabilidad concurren a integrar la responsabilidad penal:
declaracion jurisdiccional de ser una persona imputable y culpable por una accion
determinada y, como consecuencia, sujeto de una pena cierta. En otras palabras:

juicio valorativo de reproche.’

Es responsable el individuo imputable que por haberse probado su
culpabilidad debe responder del hecho realizado, asi la responsabilidad es el
deber juridico que incumbe al individuo imputable de responder del hecho
realizado y de sufrir sus consecuencias juridicas. Por tanto, mientras la

imputabilidad es una posibilidad, la responsabilidad representa una realidad.®

El estado imputable es previo a la comisién del delito, mientras que la
responsabilidad se origina de manera posterior a su consumacién; como relacion
entre el sujeto y el Estado, en virtud de la cual éste declara que aquél obré
culpablemente y se hizo acreedor a las consecuencias establecidas por la Ley a

su conducta.

3.2.3 ACTIONES LIBERAE IN CAUSA

Se llaman actiones liberae in causa las que en su causa son libres, aunque
determinadas en sus efectos. Se producen cuando la accion se decidié en estado

de imputabilidad, pero el resultado se produjo en estado de inimputabilidad.’

Se prevé en el articulo 29, fraccion VII del Cédigo Penal para el Distrito

Federal, en el precepto relativo a las excluyentes del delito: “a no ser que el sujeto

5 IBIDEM. p. 227.
6 CUELLO CALON EUGENIO. Op. Cit. p. 406.
7 CARRANCA Y TRUJILLO RAUL. Op. Cit. p. 233.
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hubiese provocado su trastorno mental para en ese estado cometer el hecho, en

cuyo caso respondera por el resultado tipico producido en tal situacion”.

Cuando un sujeto se pone conscientemente en estado de inimputabilidad
de manera dolosa o culposa, y en este estado comete un acto o una omision que
produce un resultado antijuridico, el sujeto es responsable de ese resultado, pues
era imputable en el momento decisivo, que no se encuentra en la ejecucion sino
en el impulso dado para desencadenar la causa determinante del delito.

Segun nuestra Suprema Corte de Justicia, aun cuando se pruebe que al
momento de realizar la conducta, el sujeto se hallaba en un estado de

inconsciencia voluntariamente procurado, no se elimina la responsabilidad:

“Dentro de la hipétesis de las acciones libres en su causa se han colocado,
entre otras, aquellas en que el sujeto ‘quiere el estado de inimputabilidad, sin
prever el resultado previsible’, hip6tesis en la cual se es responsable a titulo de
culpa, pero hay que aclarar que para que opere dicha responsabilidad culposa, el
sujeto debe estar precisamente privado de la capacidad de entender y de querer,
es decir, debe probarse que ha actuado bajo un estado de inimputabilidad. Y si la
embriaguez del reo no era accidental, sino voluntaria o, en ultima instancia,
culposa, de acuerdo con lo antes expuesto, ese estado de embriaguez haria
imputable al sujeto, a titulo de imprudencia o culpa, si la misma fuera completa, es
decir que hubiera estado ‘incapacitado para entender y querer’ la conducta y su

resultado” (Amparo directo 411/57, Manuel Valdés Lépez).

3.2.4 LA INIMPUTABILIDAD

La inimputabilidad es el aspecto negativo de la imputabilidad, es la incapacidad de
querer y entender en el ambito del derecho. Ante ésta no existe culpabilidad, y sin

culpabilidad no puede existir delito.
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Falta el desarrollo o la salud mental, o cuando se presentan trastornos
transitorios en las facultades mentales, el sujeto no es capaz de conocer el deber
juridico, ni de querer las consecuencias de su violacion, por lo tanto es inimputable

por:

a) Minoria de edad. Se considera que no se ha desarrollado mentalmente.

b) Enajenacion. Ya sea por una enfermedad mental o por el estado de
inconsciencia, el sujeto carece de aptitud psicolégica para la

delictuosidad.

c) Estados de inconsciencia. Por el empleo de sustancias toxicas,
embriagantes o estupefacientes; por toxicoinfecciones o por trastornos

mentales.

El inimputable no es capaz de actuar culpablemente debido a fallas de
caracter sicosomaético (tanto al componente o mental de la personalidad como al
orgénico) o sociocultural que le impiden valorar adecuadamente la juridicidad o
antijuridicidad de sus acciones y moderar sus acciones y su conducta conforme tal

valoracion.

3.2.5 CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD

Son los casos en que el sujeto que ha ejecutado una conducta tipica y antijuridica,

no resulta imputable ya que no reune el limite fisico y psiquico que exige la ley.

Se prevé en el articulo 29, fraccion VII del Cédigo Penal para el Distrito
Federal, en el precepto relativo a las excluyentes del delito: “Al momento de

realizar el hecho tipico, el agente no tenga la capacidad de comprender el caracter
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ilicito de aquél o de conducirse de acuerdo con esa comprension, en virtud de

padecer trastorno mental o desarrollo intelectual retardado”.

Se valora desde las siguientes perspectivas:

d)

b)

La evaluacion objetiva. Tiene que ver con la edad del sujeto, puesto que
si es menor de edad, se considera que no se ha desarrollado

mentalmente.

La sanidad mental. Son inimputables quienes padecen un trastorno
mental transitorio, como los que se encuentran bajo los efectos de
sustancias embriagantes, toxicas o enervantes de manera accidental o
involuntaria (se le considera inimputable debido a que el ingerir dichas
sustancias sucede sin voluntad propia); o los que padecen las
enfermedades mentales, como los esquizofrénicos, los paranoicos y los

delirantes epilépticos.

La maduracién psicobiologica. Se refiere a los elementos tanto metales
como fisicos de la persona; de tal forma que si tiene desarrollo mental

retardado, es inimputable.

3.3 LA CULPABILIDAD

Otro elemento subjetivo del delito es la culpabilidad, es el nexo intelectual y

emocional que une al sujeto con el acto delictivo.

Al llegar a la culpabilidad —dice Jiménez de Asua-, es donde el interprete ha

de extremar la finura de sus armas para que quede lo méas cefiido posible, en el

proceso de subsuncidn, el juicio de reproche por el acto concreto que el sujeto

perpetro.

Para el mismo maestro, en el mas amplio sentido puede definirse la
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culpabilidad como el conjunto de presupuestos que fundamentan la

reprochabilidad personal de la conducta antijuridica.®

La culpabilidad el resultado de un juicio de valor que da origen al reproche
al autor de la accion delictiva, por la relacion psicologica entre él y su resultado,
siempre que en la misma fuere posible exigirsele proceder conforme a las normas.
Y es también, el limite de la propia pena, y con ello una garantia a favor del

individuo: ninguna pena podra exceder del limite de la propia culpabilidad.

Consiste en el desprecio del sujeto por el ordenamiento juridico y por sus

mandatos y prohibiciones, que se puede observar de dos formas:

a) Como franca oposicion. En los delitos dolosos, existiendo una relacion
directa entre la voluntad y el conocimiento del hecho con la conducta

realizada.

b) Siendo caracterizado por la desatencién nacida por el desinterés o
subestimacion del mal ajeno frente a los propios deseos. Respecto de
los delitos culposos o no intencionales, en los que no se quiere el

resultado.
3.3.1 DOCTRINAS SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DE LA
CULPABILIDAD

Existen dos principales doctrinas que explican la naturaleza juridica de la

culpabilidad: el psicologismo y el normativismo.

A. Teoria psicologista o psicologica de la culpabilidad.

8 CASTELLANOS TENA FERNANDO. Op. Cit. p. 233.
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Para esta teoria, la culpabilidad es el nexo psicolégico entre el proceso y el
resultado con el objeto de investigar concretamente cual ha sido la conducta
psicolégica que el sujeto ha guardado en la relacion al resultado objetivamente
delictuoso. La esencia de la culpabilidad consiste en el proceso intelectual-volitivo

desarrollado en el autor:

a) El elemento volitivo o emocional. Implica la suma de dos quereres: de
la conducta y del resultado

b) El elemento intelectual. Es el conocimiento de la antijuricidad de la
conducta.

Para poder existir la culpabilidad, es necesario que previamente existan los
elementos: conducta, tipicidad y antijuridicidad para poder analizar la culpabilidad
del sujeto imputable.

B. Teoria normativa o normativista de la culpabilidad.

Su contenido es un juicio de reprobacion del acto respecto de su autor, que
se funda en la exigibilidad de la conducta ordenada por la ley. Para el
normativismo la culpabilidad consiste en un juicio valorativo.

El juicio de reproche surge del analisis de dos términos:

a) La manera de solucionar un asunto, una situacion real, una conducta

dolosa o culposa cuyo autor pudo haber evitado.

b) Un elemento normativo que le exigia un comportamiento conforme a

derecho.

La culpabilidad es la reprochabilidad del injusto tipico; refiriéndonos a la

reprochabilidad como la cualidad de la accién antijuridica en virtud de la cual le es
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posible al Estado hacer un reproche personal al autor por no haberla omitido. Este
juicio esta justificado tanto frente al agente doloso como frente al que actia por
imprudencia. Al agente se le reprocha el haber obrado de un modo distinto de
aquel a que estaba obligado, obligacion que surge de la existencia de una norma

de conducta.

Tanto en la teoria psicologista como en la teoria normativa, se coincide que
en el delito no sélo el acto debe ser contrario a Derecho y a los valores que las
normas tutelan, sino que se encuentre el autor también en pugna con el orden
juridico. Se basa en que el sujeto puede elegir la conducta que realiza y por eso

puede considerarsele culpable con respecto a ella.

3.3.2 FORMAS DE LA CULPABILIDAD

La culpabilidad reviste dos formas: una mas grave, el dolo (intencién), y otra de
menor gravedad, la culpa (negligencia); una y otra tienen por fundamento la
voluntad del agente. Sin intencion o sin negligencia, sin dolo o sin culpa, no hay

culpabilidad y por tanto hecho.?

Al respecto, el articulo 18 del Cadigo Penal para el Distrito Federal enuncia
lo siguiente: “Las acciones u omisiones delictivas solamente pueden realizarse

dolosa o culposamente”.

3.3.2.1 EL DOLO

Es la voluntad tendiente a la ejecucion de un hecho delictuoso y a la produccion
de un resultado antijuridico. El agente no solo prevé el delito como consecuencia

cierta o posible de su conducta, sino que quiere el resultado.

9 CUELLO CALON EUGENIO. Op. Cit. p. 419.
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Se prevé en el articulo 18 del Cédigo Penal para el Distrito Federal: “Obra
dolosamente el que, conociendo los elementos objetivos del hecho tipico de que
se trate, o previendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta su

realizacion”.

Tiene dos elementos:

a) Etico. Es el conocimiento y la prevision de un resultado que se sabe
injusto, asi como la contemplacién de las consecuencias objetivas de la
accion. Se esta consciente de que se quebranta el deber.

b) Volitivo o emocional. Es la voluntad viciada de causar el resultado; la
volicion del hecho tipico.

3.3.2.2 ESPECIES DE DOLO

A. Dolo directo o determinado.

El resultado coincide con el que se propuso el sujeto activo. El resultado
corresponde a lo previsto y querido por el sujeto, quien actia con el propadsito de
producirlo.

B. Dolo indirecto.

Cuando el agente se propone el fin delictivo, sabe que con certeza causara
otros, aunque no los persiga directamente; pero aun previendo su seguro
acaecimiento ejecuta el hecho. Interviene una intencion indirecta. El resultado

corresponde a lo previsto, pero no es querido, aunque el sujeto no retrocede ante

la posibilidad de que ocurra.
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C. Dolo indeterminado.

Intencidon genérica de delinquir, sin proponerse un resultado delictivo en

especial

D. Dolo eventual.

Se desea un resultado delictivo, previéndose la posibilidad de que surjan
otros no queridos directamente y actuando para que se verifiguen, sin siquiera
intentar impedir que se realicen. No hay voluntariedad del resultado delictuoso, ya
gue no se quiere el resultado, s6lo se prevén posibles resultados antijuridicos
colaterales al fin propuesto, aceptandolos en caso de que se produzcan.

De ahi que del dolo eventual se desprenden los siguientes elementos:

a) La representacion del probable resultado.

b) La aceptacion del mismo.

3.3.3 LA CULPA

Es la segunda forma de la culpabilidad.

Se define la culpa como el obrar sin la diligencia debida causando un
resultado dafoso, previsible y penado por la ley (Cuello Calén); o como la
infraccion de un deber de cuidado que personalmente incumbe, pudiendo preverse
la aparicion del resultado (Mezger). La culpa es la no prevision de lo previsible y

evitable, que causa un dafio antijuridico y penalmente tipificado.*

10 CARRANCA Y TRUJILLO RAUL. Op. Cit. p. 251.
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Existe culpa cuando obrando sin intencion y sin diligencia debida se causa

un resultado dafoso, previsible y evitable, penado por la ley.

Es la causaciéon de un resultado antijuridico previsto o previsible, no querido
ni aceptado por el agente; por un actuar u omitir voluntarios con negligencia,
imprudencia, impericia o falta de cuidado.

Se prevé en el articulo 18 del Cédigo Penal Federal: “Obra culposamente el
gue produce el resultado tipico, que no previé siendo previsible o previé confiando
en que no se produciria, en virtud de la violaciébn de un deber de cuidado que
objetivamente era necesario observar”.
3.3.3.1 ELEMENTOS DE LA CULPA
Para la existencia de la culpa es preciso:

1. La conducta humana voluntaria (accion u omision) no intencional.

2. Lacarencia de cuidado, cautela o precaucion exigidos por el Estado.

3. El resultado del acto. Este debe ser previsible, evitable y tipificado

penalmente.

4. El nexo o relacion de causalidad entre el hacer o no hacer y el resultado no

querido.

3.3.3.2 CLASES DE CULPA

A. Culpa consciente o con prevision del resultado.
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Existe cuando el agente se representa como posible que de su acto se
originen consecuencias perjudiciales, pero no las toma en cuenta confiando en
que no se produciran.* En la mente del sujeto activo existe la previsién de un
posible resultado tipificado penalmente y no solamente no lo quiere, sino que

desarrolla la conducta, abrigando la esperanza de que no ocurra.

Como en el dolo eventual, hay voluntad de efectuar la conducta y existe
representacion del resultado tipico, pero mientras en el dolo eventual se asume
indiferencia ante ese probable resultado, en la culpa consciente se espera que no
se producira.*?

B. Culpa inconsciente, sin prevision o sin representacion.

Se da en resultados previsibles y evitables, cuando el sujeto no prevé las

posibles consecuencias de su conducta por falta de cuidado o precaucion.

La culpa inconsciente es representacion y falta de voluntad, el agente obra
porque a consecuencia del insuficiente esfuerzo de su inteligencia y de su
voluntad no ha previsto el resultado.® Existe voluntariedad de la conducta causal,
pero no hay representacion del resultado penalmente tipificado por la falta de

diligencia, a pesar de su naturaleza previsible y evitable.
Segun la mayor o menor facilidad de prever, se le clasifica en:

a) Lata. Cuando el evento dafioso pudiera preverse por todos los

hombres.

b) Leve. Cuando su prevision solo fuere posible por hombres diligentes.

11 CUELLO CALON EUGENIO. Op. Cit. p. 448.
12 CASTELLANOS TENA FERNANDO. Op. Cit. p. 251.
13 CUELLO CALON EUGENIO. Op. Cit. p. 449.

68



c) Levisima. Cuando el resultado hubiera podido preverse s6lo mediante

el empleo de una diligencia extraordinaria y no comdn.

3.3.4 LA INCULPABILIDAD

La inculpabilidad es el aspecto negativo de la culpabilidad.

Al estar fundada la culpabilidad en la posibilidad de hacer un reproche al
autor de una accion antijuridica y tipica, siendo imputable, se origina la
inculpabilidad cuando dicha accién esta irregularmente motivada, porque el sujeto
estaba en el invencible error de actuar conforme a Derecho, o por hallarse en una
especial situacion de necesidad o por la presencia de algun otro motivo suficiente
para poder exigirsele una accién conforme al ordenamiento juridico; por faltar en
el agente el conocimiento o la voluntad que serian el motivo del juicio en que

consiste la culpabilidad, faltara este elemento y no serd por lo tanto, incriminable.

Las causas de inculpabilidad, también denominadas causas de exculpacion
son las que absuelven al sujeto en el juicio de reproche. Se considera importante
diferenciar a éstas, con las causas de inimputabilidad, sefialando que en estas
ultimas el sujeto es psicolégicamente incapaz para toda clase de acciones ya sea
permanente o transitoriamente; en cambio el inculpable es completamente capaz,
pero no le es reprochada la conducta, porque es resultado de un error o por no
podérsele exigir otra forma de actuar, por lo que en el juicio de culpabilidad se le

absuelve.'

Las causas de inculpabilidad son:

A. EL ERROR

14 LOPEZ BETANCOURT EDUARDO. Op. Cit. p. 237.

69



El error es la falsa concepcion de la realidad; no es la ausencia de
conocimiento, sino un conocimiento deformado e incorrecto. Se diferencia de la
ignorancia ya que ésta es la carencia de conocimiento, mientras que el error es

una idea falsa o equivocada respecto de un objeto, cosa o situacion.

Para que opere como eximente de incriminacion, excluyendo el dolo, este

debe ser esencial e inculpable; ya que de ser culpable, subsiste la culpa.

Si el error versa sobre el resultado corresponde a un error facti (error de
hecho), y si lo hace sobre su representacion o significacion segun la norma es un

error iuris (error de derecho).

a) Error de hecho o de tipo. EI error de hecho ocurre cuando la falsa
apreciacion impide que el agente se represente mentalmente la realidad
objetiva de la accién punible (apoderarse de una cosa que se cree
propia pero en realidad es ajena, seria un error de hecho en virtud del
cual no puede sancionarse como delito de robo). EI error de tipo,
amplia su ambito respecto del error de hecho, pues comprende la
equivocada creencia de que no se presenta un elemento del hecho
(errores sobre los elementos normativos del tipo; cuando el autor
supone que actua justificadamente, como en el caso de obediencia
jerarquica, cuando el inferior posee poder de inspeccion sobre la orden
superior, pero por un error esencial e insuperable desconoce la ilicitud

del mandato).

Se divide en error esencial y en error accidental.

- Error esencial de hecho. Recae sobre un elemento factico, cuyo

desconocimiento afecta el factor intelectual del dolo, por ser tal
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elemento requisito constitutivo del tipo, o bien fundante de una

conducta justificada (como ocurre en las eximentes putativas).*®

El error es esencial cuando: recae sobre uno de los elementos sin
cuya concurrencia no habria tipicidad (p. e. apoderarse de un
animal ajeno creyendo que es propio; pero no seria esencial el error
en quien se apoderara de un animal ajeno creyendo que pertenece
a Ticio, cuando en realidad pertenece a Aulio). También es
esencial el error que recae sobre alguno de los elementos
integrantes del ndcleo de una excluyente de responsabilidad (p. e.
en legitima defensa putativa, dando muerte a Ticio por creerse
victima de una agresion injusta, actual, violenta y peligrosa, en una
habitacion oscura, a altas horas de la noche, al descubrir a Ticio
inesperadamente, poniéndose en pie y con un objeto imprecisable
en la mano; siendo la verdad que Ticio, en estado de ebriedad se
introdujo en la habitacion que encontrd con la puerta abierta). Es
también esencial el error cuando recae sobre una circunstancia
calificativa que constituye elemento integrante del tipo delictivo (p.
e. ignorar que la persona a la que se da muerte es el padre, caso
en el que no se configura el parricidio). En los casos citados el
error es también decisivo, porque recae sobre elementos esenciales

del tipo. *° Se divide en:
Error esencial vencible. Cuando subsiste la culpa a pesar del error.

Error esencial invencible. Este existe cuando no hay culpabilidad,

originando asi una causa de inculpabilidad.

15 CASTELLANOS TENA FERNANDO. Op. Cit. p. 265.
16 CARRANCA Y TRUJILLO RAUL. Op. Cit. p. 246.
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El Cddigo Penal para el Distrito Federal lo prevé en la fraccion VI
del articulo 29: “El delito se excluye cuando: VIIl.- Se realice la
accion o la omisién bajo un error invencible, respecto de: a) Alguno
de los elementos objetivos que integran la descripcion legal del

delito de que se trate”.

- Error accidental. Recae sobre circunstancias accesorias y
secundarias del hecho. Como en el caso del aberratio ictus, donde
el resultado producido no es el mismo que se produciria pero si lo
es su significacion juridica: el disparo dirigido por A contra B mata a
C; ni en el error in objeto o in persona, en que el error solo recae en

el objeto material del delito: A creyendo matar a B mata a C.

En ambos casos el error no aprovecha al reo, pues se trata de un
error accidental, no de un error esencial (como cuando en vez de un
animal se mata a un hombre); mientras que lo esencial es la
persona humana, el hecho de que esta persona sea Pedro o Juan,
es puramente accidental. Tal clase de error no influye sobre la
imputabilidad y el hecho no pierde su caracter de homicidio

voluntario.t’

b) Error de derecho o de prohibicion. Consiste en la ignorancia de la
antijuridicidad de la conducta que se ejecuta, ya sea por
desconocimiento de la ley penal o por un conocimiento imperfecto que
lo lleva al error. Ahora se la limita con el error de prohibicién, que sélo
prevé la creencia de que el hecho no esta prohibido porque el autor no

conoce o conoce mal la ley.

En este error no existe inculpabilidad, puesto que el desconocimiento

de la ley no excusa de su cumplimiento.

17 CUELLO CALON EUGENIO. Op. Cit. p. 435.
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B. LAS EXIMENTES PUTATIVAS

Ya en otra parte se demostré que pueden admitirse eximentes supra-legales
(excepto las excluyentes de antijuridicidad); en consecuencia, existen sin duda
causas de inculpabilidad aun cuando no estén expresamente reglamentadas en la
ley, si se desprenden dogmaticamente; esto es si resulta dable extraerlas del

Ordenamiento positivo.®

En este caso, se encuentran reguladas en el inciso b) de la fraccién VIII del
articulo 29 del Codigo Penal para el Distrito Federal, que expresa: “El delito se
excluye cuando: VIIl.- Se realice la accidon o la omision bajo un error invencible,
respecto de: b) La ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto desconozca la
existencia de la ley o el alcance de la misma o porque crea que esté justificada su
conducta. Si los errores a que se refieren los incisos anteriores son vencibles, se

estard a lo dispuesto en el articulo 83 de este Cddigo.”.

Las eximentes putativas son una clase especifica de error en la que el
sujeto activo piensa que actua de modo legitimo, consciente de que su obrar
producird una resultado antijuridico y tipico, pero creyendo fundadamente que por
las circunstancias en que lo realiza lo ampara una justificante (como cuando el
agente comete un homicidio creyendo equivocadamente que fue ilegitimamente

agredido, y por lo tanto esta convencido de actuar en legitima defensa).
Estas son:

a) La obediencia jerarquica. Se presenta cuando en la esfera de sus
atribuciones y en la forma legal, un superior ordena la ejecucién de una
accion que implica una antijuridicidad, el inferior que la realiza en

obediencia del mandato, est4 exculpado, siempre que la jerarquia esté

18 CASTELLANOS TENA FERNANDO. Op. Cit. p. 267.
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impuesta por la ley. Es requisito ademas para que entre en funcion esta

eximente, que el sujeto no conocia la naturaleza delictuosa del mandato.

Si el inferior carece de poder de inspeccion y legalmente tiene el deber
de obedecer, se constituye una verdadera causa de justificacion y no de
una no exigibilidad de otra conducta. Esta justificacion se equipara a la
de cumplimiento de un deber y no hay delito por estar ausente la

antijuridicidad.

Se constituye delito cuando el subordinado tiene poder de inspeccion
sobre la orden superior y, conociendo la ilicitud de ésta, la ejecuta aun
pudiendo rehusarse. Sin embargo, si la ejecuta bajo amenaza de sufrir
graves consecuencias; se integra una inculpabilidad dada la coaccion

sobre el elemento volitivo 6 una no exigibilidad de otra conducta.

b) El estado de necesidad. El delito se comete en estado de necesidad
cuando a consecuencia de un acontecimiento de orden natural o de
orden humano, el agente se encuentra forzado a ejecutar la accion u
omision tipicas para escapar él mismo o hacer escapar a otro de un

peligro grave, inminente e inevitable de otro modo (Garraud).*®

No puede incriminarse por ausencia de culpabilidad, siempre que los

bienes juridicos que colisionan sean de igual 0 mayor jerarquia.

Se diferencia de la legitima defensa en que el estado de necesidad
constituye una accién o un atague, mientras que la legitima defensa se

constituye en una reaccién contra el ataque.

c) La legitima defensa putativa. Se le llama técnicamente legitima, puesto

gue quien la ejecuta supone una permision legal de defenderse ante una

19 CARRANCA Y TRUJILLO RAUL. Op. Cit. p. 347.
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d)

injusta agresion; aunque en realidad la agresion no exista. Es imputable
cuando existe el conocimiento de quien quebranta el deber, de faltar, el
dolo es inexistente; por lo que el agente actia motivado por un error

esencial de hecho insuperable e invencible.

La no exigibilidad de otra conducta. Se da cuando la realizacion de un
hecho penalmente tipificado, corresponde a una situacién especialisima
gue hace excusable ese comportamiento. Es una eximente de origen
supra-legal que se origina del andlisis de hechos en que las
circunstancias particulares en que se comete una accion delictiva, en
virtud de la cual no se permite exigir al agente de la misma el
comportarse de manera distinta a la efectuada por hallarse

suficientemente determinado externa o internamente.

Como lo expresa la fraccion IX del articulo 29 del Cédigo Penal para el
Distrito Federal: “El delito se excluye cuando: IX.- En atencién a las
circunstancias que concurren en la realizacion de una conducta ilicita,
no sea racionalmente exigible al sujeto una conducta diversa a la que

realizd, en virtud de no haberse podido conducir conforme a derecho”.
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CAPITULO CUARTO

PUNIBILIDAD

4.1 NOCION DE PUNIBILIDAD

La punibilidad caracteriza a la accion delictiva y constituye un elemento del delito
gue consiste en el merecimiento de una pena en funcion de la realizacion de una
conducta determinada; dichas penas podemos encontrarlas en nuestro Cédigo
Penal.

Un comportamiento es punible cuando por su naturaleza amerita ser
penado, por lo que lleva en si mismo la advertencia legal de aplicacion de esa

sancion.

Igualmente se entiende por punibilidad, en forma menos apropiada, la
consecuencia de dicha conminacién, es decir, la accion especifica de imponer a
los delincuentes, a posteriori, las penas conducentes. En este ultimo sentido, la
punibilidad se confunde con la punicion misma, con la imposicidon concreta de las
sanciones penales, con el cumplimiento efectivo de la llamada amenaza

normativa.l

1 CASTELLANOS FERNANDO. Op. Cit. p.275.
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Pavon Vasconcelos afirma que la punibilidad es la amenaza de pena, que el
estado asocia a la violacion de los deberes consignados en las normas juridicas,

dictadas para garantizar la permanencia del orden social.

Bettiol define a la punibilidad como el tratamiento de una consecuencia
juridica del delito.

El término punibilidad se utiliza para referirse a:

a) El merecimiento de penas.

b) La amenaza por parte del estado de imponer sanciones en caso de

cumplirse los presupuestos legales.

c) La aplicacion efectiva de las penas sefialadas en la ley.

4.2 LA PENA

Proviene del latin “poena”, que significa castigo o suplicio.

La pena es el castigo fundamentado en la ley que el Estado impone al
sujeto responsable de la conducta tipificada como delito, para conservar el orden

juridico o restaurarlo en caso de que haya sido vulnerado.

Para Cuello Calon, la pena es el sufrimiento impuesto por el Estado, en

ejecucion de una sentencia, al culpable de una infraccion penal.

La sancion juridica es el mal con que amenaza o el bien que propone el
ordenamiento juridico, en el caso de la ejecucion o de la violacion de una norma

(Maggiore).  Sin embargo, cuando las ideas humanisticas influyen en la
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imparticion de justicia, la pena mas que proteger a la sociedad por medio del

castigo al infractor, intenta readaptar al sujeto, reflejandose en ella un tratamiento.

Por medio de la pena se expresa la reprobacion social tanto al delito como

a su autor.

La pena debe cumplir con los siguientes caracteres:

a)

b)

d)

f)

9)

Aflictiva. Implica un sufrimiento para el condenado, proveniente de la

restriccion de los bienes juridicos de su pertenencia.

Juridica. Debe ser impuesta por los tribunales de justicia del Estado
como consecuencia de un juicio penal para la conservacion o
restauracion del orden juridico. Las sanciones que el Estado impone

con otros fines no son propiamente penas criminales.

Personal. La pena debe recaer directamente sobre el penado, ya que

nadie debe ser castigado por el delito de otro.

Legal. Debe estar previamente establecida en la ley y dentro de los
limites fijados por ella para un hecho que prevea como delito. Lo que
se traduce en el principio de legalidad “nulla poena sine lege”.

Proporcional. La pena impuesta debe ser proporcional al delito.

Igualitaria. Las penas deben aplicarse por igual sin importar las

caracteristicas de la persona.

Correctiva. La pena debe estar encausada a la correccion de la

conducta del delincuente para evitar su reincidencia.
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h) Intimidatoria. Su aplicacion debe infundir temor en el sujeto para evitar

j)

gue se convierta en delincuente.

Ejemplar. La pena debe servir de ejemplo tanto a nivel individual como
general y hacer énfasis en la necesidad de acatar las leyes bajo

advertencia de la efectividad de la amenaza estatal.

Retributiva. Por medio del cumplimiento de la pena, el sentenciado

subsana el mal que ha causado a la sociedad.

4.2.1 FINALIDAD DE LA PENA

Podemos observar que la pena tiene los siguientes fines:

Intimidar. Influye en el delincuente de manera que por medio del
sufrimiento impuesto, lo aparte del delito y asi reformarlo para

readaptarlo a la vida social.

Corregir. La pena debe encausarse a la correccion del sujeto, para
evitar que reincida, al igual que buscar su readaptacién a la vida en

sociedad.

Proteger. La pena vela por la salvaguarda de la sociedad y por

mantener el orden social juridico.

Por lo tanto, la pena busca evitar que el reo que nuevamente dafie a sus

conciudadanos y también poner el ejemplo para que otros mas no cometan

delitos.
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4.2.2 LA PENAY LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

Reina la confusion sobre lo que es propiamente una pena y una medida de
seguridad. La distincion entre ambas radica en que mientras las penas llevan
consigo la idea de expiacion y retribucion, las medidas de seguridad, en cambio,

intentan de modo fundamental, sin caracter aflictivo, la evitacion de nuevos delitos.

Villalobos, sefiala que no deben ser confundidas las medidas de seguridad
con los medios de prevencion general de la delincuencia; éstos son actividades
del Estado referentes a toda la poblacion y en muchos casos tienen un fin propio,
ajeno al Derecho Penal, aun cuando redunden en la disminucion de los delitos,
como la educacion publica, el alumbramiento nocturno de las ciudades o la
organizacion de la justicia y de la asistencia sociales; las medidas de seguridad,
en cambio, recaen sobre una persona especialmente determinada en cada caso,

por haber cometido una infraccién tipica.?
De acuerdo a la doctrina, deben considerarse como penas: la prision y la
multa; a la vez que los demés medios de que se vale el Estado para sancionar,

como medidas de seguridad.

Con relacion a las penas, el Cdédigo Penal para el Distrito Federal en su

articulo 30 sefiala las siguientes:

1. Prision.

2. Tratamiento en libertad de imputables.

3. Semilibertad.

4. Trabajo en beneficio de la victima del delito o en favor de la comunidad.

2 |IBIDEM. p.325.
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5. Sanciones pecuniarias.

6. Decomiso de los instrumentos, objetos y productos del delito.

7. Suspension o privacion de derechos.

8. Destitucion e inhabilitaciéon de cargos, comisiones o empleos publicos.

Con relacion a las medidas de seguridad, el Codigo Penal para el Distrito

Federal en su articulo 31 sefiala las siguientes:

1. Supervision de la autoridad;

2. Prohibicién de ir a un lugar determinado u obligacion de residir en él,

3. Tratamiento de inimputables o imputables disminuidos; y

4. Tratamiento de deshabituacion o desintoxicacion

Prision.

La prision consiste en la privacion de la libertad personal. Su duracion no
sera menor de tres meses ni mayor de setenta afios. Su ejecucion se llevara a
cabo en los establecimientos o lugares donde disponga la autoridad ejecutora de
las sanciones penales en el Distrito Federal o del Ejecutivo Federal, conforme a lo
dispuesto en la legislacion correspondiente, en la resolucion judicial respectiva o

en los convenios celebrados.

En toda pena de prision que se imponga en una sentencia, se computara el

tiempo de la detencion o del arraigo.
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Si se trata de dos o mas penas de prision impuestas en sentencias
diferentes, aquellas se cumpliran invariablemente de manera sucesiva, sin que la
suma de ellas sea mayor de setenta afios (articulo 33 del Cédigo Penal para el
Distrito Federal).

Tratamiento en libertad de imputables.

El tratamiento en libertad de imputables, consiste en la aplicacion, segun el
caso, de las medidas laborales, educativas, de salud o de cualquier otra indole
autorizadas por la ley, orientadas a la readaptacion social del sentenciado y bajo la

supervision de la autoridad ejecutora.

Esta pena podra imponerse como pena autbnoma o sustitutiva de la prision,
sin que su duracion pueda exceder de la correspondiente a la pena de prision

sustituida.

El tratamiento en libertad de imputables podra imponerse conjuntamente
con las medidas de seguridad tendientes a la deshabitualizacion del sentenciado,

cuando asi se requiera.

En todo caso pena y medida deberan garantizar la dignidad y la libertad de

conciencia del sentenciado (articulo 34 del Codigo Penal para el Distrito Federal).

Semilibertad.

La semilibertad implica alternacion de periodos de libertad, y privacion de la
libertad. Se impondra y cumplira, segun las circunstancias del caso, del siguiente

modo:

1. Externacion durante la semana de trabajo, con reclusién de fin de

semana.
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2. Salida de fin de semana con reclusién durante el resto de ésta.

3. Salida diurna con reclusién nocturna.

4. Salida nocturna con reclusion diurna.

La semilibertad podra imponerse como pena autdbnoma o como sustitutiva
de la prisibn. En este Ultimo caso, la duracibn no podra exceder de la que

corresponda a la pena de prisién sustituida.

En todo caso, la semilibertad se cumplira bajo el cuidado de la autoridad

competente (articulo 35 del Codigo Penal para el Distrito Federal).

Trabajo a favor de la victima o a favor de la comunidad.

El trabajo en beneficio de la victima del delito consiste en la prestacion de
servicios remunerados, en instituciones publicas, educativas, empresas de
participacion estatal o en empresas privadas, en los términos de la legislacion

correspondiente.

El trabajo en favor de la comunidad consiste en la prestacion de servicios
no remunerados, en instituciones publicas, educativas, de asistencia o servicio
social, o en instituciones privadas de asistencia no lucrativas, que la ley respectiva

regule.

En ambos casos se cumplira bajo la orientacién y vigilancia de la autoridad

ejecutora.

El trabajo en beneficio de la victima del delito o en favor de la comunidad,
se llevara a cabo en jornadas dentro de periodos distintos al horario de las labores

gue represente la fuente de ingresos para la subsistencia del sentenciado y la de
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su familia, sin que pueda exceder de la jornada extraordinaria que determina la ley
laboral. La extension de la jornada sera fijada por el juez tomando en cuenta las
circunstancias del caso, y por ningun concepto se desarrollara en forma que

resulte degradante o humillante para el sentenciado.

Podra imponerse como pena autbnoma o como sustitutiva de la pena de
prisibn o de multa, segun el caso. Cada dia de prision o cada dia multa, sera
sustituido por una jornada de trabajo en beneficio de la victima o en favor de la

comunidad (articulo 36 del Cddigo Penal para el Distrito Federal).

Sancién pecuniaria.

La sancién pecuniaria comprende la multa, la reparacion del dafio y la
sancion econdémica (articulo 37 del Cédigo Penal para el Distrito Federal).

La multa consiste en el pago de una cantidad de dinero al Gobierno del
Distrito Federal fijada por dias multa. Los minimos y maximos atenderan a cada
delito en particular, los que no podran ser menores a un dia ni exceder de cinco
mil, salvo los casos sefialados en este Cédigo (articulo 38 del Cédigo Penal para

el Distrito Federal).

La reparacion del dafio comprende, segun la naturaleza del delito de que se

trate:

1. EIl restablecimiento de las cosas en el estado en que se encontraban

antes de cometerse el delito.
2. La restitucion de la cosa obtenida por el delito, incluyendo sus frutos y

accesorios y, si no fuese posible, el pago de su valor actualizado. Si se

trata de bienes fungibles, el juez podra condenar a la entrega de un
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objeto igual al que fuese materia de delito sin necesidad de recurrir a

prueba pericial.

3. La reparacion del dafio moral sufrido por la victima o las personas con
derecho a la reparacion, incluyendo el pago de los tratamientos
curativos que, como consecuencia del delito, sean necesarios para la

recuperacion de la salud psiquica y fisica de la victima.

4. Elresarcimiento de los perjuicios ocasionados.

5. El pago de salarios o percepciones correspondientes, cuando por
lesiones se cause incapacidad para trabajar en oficio, arte o profesion

(articulo 42 del Codigo Penal para el Distrito Federal).

La reparacion sera fijada por los jueces, segun el dafio o perjuicios que sea
preciso reparar, de acuerdo con las pruebas obtenidas durante el proceso (articulo
43 del Cédigo Penal para el Distrito Federal).

Tienen derecho a la reparacion del dafo:

1. Lavictimay el ofendido.

2. A falta de la victima o el ofendido, sus dependientes econdémicos,
herederos o derechohabientes, en la proporcién que sefiale el derecho
sucesorio y demas disposiciones aplicables (articulo 45 del Cdédigo
Penal para el Distrito Federal).

Estan obligados a reparar el dafio:

|. Los tutores, curadores o custodios, por los ilicitos cometidos por los

inimputables que estén bajo su autoridad;
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. Los duefios, empresas o0 encargados de negociaciones o0
establecimientos mercantiles de cualquier especie, por los delitos que cometan
sus obreros, jornaleros, empleados, domeésticos y artesanos, con motivo y en

desempefio de sus servicios;

[ll. Las sociedades o agrupaciones, por los delitos de sus socios 0 gerentes,
directores, en los mismos términos en que, conforme a las leyes, sean
responsables por las demas obligaciones que los segundos contraigan. Se
exceptla de esta regla a la sociedad conyugal, pues, en todo caso, cada cényuge

respondera con sus bienes propios por la reparacion del dafio que cause; y

IV. ElI Gobierno del Distrito Federal respondera solidariamente por los
delitos que cometan sus servidores publicos, con motivo del ejercicio de sus

funciones.

Queda a salvo el derecho del Gobierno del Distrito Federal para ejercitar las
acciones correspondientes contra el servidor publico responsable (articulo 46 del

Caodigo Penal para el Distrito Federal).

En los delitos cometidos por servidores publicos a que se refieren los
Titulos Décimo Octavo y Vigésimo del Libro Segundo de este Codigo, la sancion
econdmica consiste en la aplicacion de hasta tres tantos del lucro obtenido y de
los dafios y perjuicios causados (articulo 52 del Codigo Penal para el Distrito
Federal).

Aseguramiento y decomiso de instrumentos, objetos y productos del
delito.

El decomiso consiste en la aplicacion a favor del Gobierno del Distrito
Federal, de los instrumentos, objetos o productos del delito, en los términos del

presente Caédigo.
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Si son de uso licito, se decomisaran so6lo cuando el sujeto haya sido
condenado por delito doloso; si pertenecen a un tercero, sélo se decomisaran
cuando éste haya tenido conocimiento de su utilizacién para la comision del delito
y no lo denuncié o no hizo cuanto estaba de su parte para impedirlo (articulo 53

del Codigo Penal para el Distrito Federal).

Suspension o privacion de derechos, destitucion e inhabilitacion para

el desempefio de cargos, comisiones o empleos.

La suspension consiste en la pérdida temporal de derechos.

La privacion consiste en la pérdida definitiva de derechos.

La destitucién consiste en la privacion definitiva del empleo, cargo o

comision de cualquier naturaleza en el servicio publico.

La inhabilitacion implica la incapacidad temporal para obtener y ejercer
cargos, comisiones o empleos publicos (articulo 56 del Codigo Penal para el
Distrito Federal).

La suspension y la privacion de derechos son de dos clases:

1. La que se impone por ministerio de ley como consecuencia necesaria de

la pena de prision.

2. La que se impone como pena auténoma.

En el primer caso, la suspension o privacion comenzaran y concluiran con

la pena de que sean consecuencia.
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En el segundo caso, si la suspension o la privaciébn se imponen con pena
privativa de la libertad, comenzaran al cumplirse ésta y su duracién sera la
sefialada en la sentencia. Si la suspension o la privacion no van acompafiadas de

prisidn, empezaran a contar desde que cause ejecutoria la sentencia.

A estas mismas reglas se sujetaré la inhabilitacion (articulo 57 del Codigo

Penal para el Distrito Federal).

Supervisién de la autoridad.

La supervision de la autoridad consiste en la observacion y orientacion de la
conducta del sentenciado, ejercidas por personal especializado dependiente de la
autoridad competente, con la finalidad exclusiva de coadyuvar a la readaptacion

social del sentenciado y a la proteccion de la comunidad.

El juez debera disponer esta supervisibn cuando en la sentencia imponga
una sancion que restrinja la libertad o derechos, sustituya la privacion de libertad
por otra sancion o conceda la suspension condicional de la ejecucién de la
sentencia y en los demas casos en los que la ley disponga. Su duracion no debera
exceder de la correspondiente a la pena o medida de seguridad impuesta (articulo
60 del Cadigo Penal para el Distrito Federal).

Prohibicion de ir a un lugar determinado o residir en él.

En atencion a las circunstancias del delito, del delincuente y del ofendido, el
juez impondra las medidas siguientes: prohibir al sentenciado que vaya a un lugar
determinado o que resida en él, conciliando la exigencia de tranquilidad publica y

la seguridad del ofendido.

Estas medidas no podran ser mayores al término de la pena impuesta

(articulo 61 del Cddigo Penal para el Distrito Federal).
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Tratamiento de inimputables o de imputables disminuidos.

En el caso de que la inimputabilidad sea permanente, a la que se refiere la
fraccion VII del articulo 29 de este Cadigo, el juzgador dispondra la medida de
tratamiento aplicable, ya sea en internamiento o en libertad, previo el
procedimiento penal respectivo. En el primer caso, el inimputable sera internado
en la institucion correspondiente para su tratamiento durante el tiempo necesario

para su curacioén, sin rebasar el previsto en el articulo 33 de este Cédigo.

Si se trata de trastorno mental transitorio se aplicara la medida a que se
refiere el parrafo anterior si lo requiere, en caso contrario, se le pondra en absoluta
libertad.

Para la imposicion de la medida a que se refiere este capitulo, se requerira

gue la conducta del sujeto no se encuentre justificada.

En caso de personas con desarrollo intelectual retardado o trastorno
mental, la medida de seguridad tendra caracter terapéutico en lugar adecuado

para su aplicacion.

Queda prohibido aplicar la medida de seguridad en instituciones de
reclusion preventiva o de ejecucion de sanciones penales, 0 sus anexos (articulo

62 del Cadigo Penal para el Distrito Federal).

El juez o en su caso la autoridad competente, podra entregar al inimputable
a sus familiares o a las personas que conforme a la ley tengan la obligacion de
hacerse cargo de él, siempre y cuando reparen el dafio, se obliguen a tomar las
medidas adecuadas para el tratamiento y vigilancia del inimputable y garanticen a

satisfaccion del juez, el cumplimiento de las obligaciones contraidas.
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Esta medida podra revocarse cuando se deje de cumplir con las

obligaciones contraidas (articulo 63 del Codigo Penal para el Distrito Federal).

Si la capacidad del autor so6lo se encuentra considerablemente disminuida,
por desarrollo intelectual retardado o por trastorno mental, a juicio del juzgador se
le impondra de una cuarta parte de la minima hasta la mitad de la méxima de las
penas aplicables para el delito cometido o las medidas de seguridad
correspondientes, o bien ambas, tomando en cuenta el grado de inimputabilidad,
conforme a un certificado médico apoyado en los dictamenes emitidos por cuando
menos dos peritos en la materia (articulo 65 del Codigo Penal para el Distrito
Federal).

Tratamiento de deshabituacion o desintoxicacion.

Cuando el sujeto haya sido sentenciado por un delito cuya comision
obedezca a la inclinacibn o abuso de bebidas alcohdlicas, estupefacientes,
psicotrépicos o sustancias que produzcan efectos similares, independientemente
de la pena que corresponda, se le aplicard tratamiento de deshabituacion o
desintoxicacion, el cual no podré exceder del término de la pena impuesta por el

delito cometido.

Cuando se trate de penas no privativas o restrictivas de libertad, el

tratamiento no excedera de seis meses (articulo 67 del Codigo Penal para el

Distrito Federal).

4.3 AUSENCIA DE PUNIBILIDAD

El factor negativo de la punibilidad son las excusas absolutorias, puesto que en

virtud de éstas no es posible aplicar la pena.
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No son mas que las causas que impiden la operatividad de la coercion
penal, es decir, que apartan las condiciones en que la misma opera. Eliminan la
operatividad de la coercion penal que la conducta merece, pero no el
merecimiento, porque éste ya se halla afirmado con la presencia misma del delito,
pues si el merecimiento de la coercion penal no estuviese ya afirmado por el

delito, serfa absurdo plantearse la cuestion acerca de la posibilidad de proveerlo.®

Las excusas absolutorias son causas que al dejar subsistente el caracter
delictivo de la conducta o hecho tipificado como delito en la ley, impiden la
aplicacion de la pena, es decir, que aun configurado el delito, no permiten que se
sancione al sujeto activo en casos especificos. La conducta es incriminable, pero
no sancionable, por lo que no eximen de su responsabilidad al sujeto activo en la

comision de la conducta tipica, sino que determinan su impunibilidad.

Se diferencian de las excluyentes de responsabilidad ya que éstas se
caracterizan por impedir que la responsabilidad surja, es decir, la conducta
tipificada en la ley no es incriminable desde el inicio.

Las excusas absolutorias de mayor importancia son: excusa en razon de
minima temibilidad, excusa en razon de la maternidad consciente, otras excusas

por inexigibilidad y excusa por graves consecuencias sufridas.

a) Excusa en razon de minima temibilidad. El articulo 21 del Codigo Penal
para el Distrito Federal, establece que: “Si el sujeto desiste
espontaneamente de la ejecucion o impide la consumacion del delito,
no se le impondra pena o medida de seguridad alguna por lo que a éste
se refiere, a no ser que los actos ejecutados constituyan por si mismos
algun delito diferente, en cuyo caso se le impondra la pena o medida

sefalada para éste”. La razon de esta excusa debe buscarse en que la

3 ZAFFARONI EUGENIO RAUL. TRATADO DE DERECHO PENAL PARTE GENERAL TOMO V. Ed.
Cardenas Editor y Distribuidor. México 1997. p. 18.
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b)

restitucion espontdnea es una muestra objetiva del arrepentimiento y de

la minima temibilidad del agente.

Excusa en razon de la maternidad consciente. El articulo 148 del
Cddigo Penal para el Distrito Federal establece que: “Se consideran
como excluyentes de responsabilidad penal en el delito de aborto: I.
Cuando el embarazo sea resultado de una violacion o de una
inseminacion artificial a que se refiere el articulo 150 de este Codigo; |I.
Cuando de no provocarse el aborto, la mujer embarazada corra peligro
de afectacién grave a su salud a juicio del médico que la asista, oyendo
éste el dictamen de otro médico, siempre que esto fuere posible y no
sea peligrosa la demora; Ill. Cuando a juicio de dos médicos
especialistas exista razon suficiente para diagnosticar que el producto
presenta alteraciones genéticas o congénitas que puedan dar como
resultado dafios fisicos 0 mentales, al limite que puedan poner en
riesgo la sobrevivencia del mismo, siempre que se tenga el
consentimiento de la mujer embarazada; o IV. Que sea resultado de
una conducta culposa de la mujer embarazada. En los casos
contemplados en las fracciones 1, Il y lll, los médicos tendran la
obligacién de proporcionar a la mujer embarazada, informacion objetiva,
veraz, suficiente y oportuna sobre los procedimientos, riesgos,
consecuencias y efectos; asi como de los apoyos y alternativas
existentes, para que la mujer embarazada pueda tomar la decisién de
manera libre, informada y responsable”. A pesar de la existencia de
una conducta tipica antijuridica, la madre no es culpable porque la
motivacion de su conducta es superior al deber de no delinquir. Esto
siempre y cuando exista la demostracion previa de que la maternidad
fue forzada e involuntaria, aun cuando no haya juicio contra el violador

respecto del atentado sexual.
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c) Otras excusas por inexigibilidad. Podemos encontrar entre otras

excusas por inexigibilidad:

- El encubrimiento de parientes y allegados, en el articulo 321 del
Cdodigo Penal para el Distrito Federal, como sigue: “No comete el
delito a que se refiere al articulo anterior, quien oculte al
responsable de un hecho calificado por la ley como delito o impida
gue se averigue, siempre que el sujeto tenga la calidad de defensor,
ascendiente o descendiente consanguineo en linea recta o colateral
hasta el cuarto grado, por adopcion, por afinidad hasta el segundo
grado, cényuge, concubina o concubinario o persona ligada con el

delincuente por amor, respeto, gratitud o estrecha amistad”.

- Excusa a familiares de un detenido, procesado o condenados cuando
favorezcan su evasion: articulo 307 del Cddigo Penal para el Distrito
Federal: “Si el que favorece la fuga es el ascendiente, descendiente,
adoptante, adoptado, conyuge, concubina o concubinario, pareja
permanente, hermano del evadido o pariente por afinidad hasta el
segundo grado, se le impondra de seis meses a dos afios de prision.

Si mediare violencia, se impondra de uno a cuatro afios de prision.”.

d) Excusa por graves consecuencias sufridas. La encontramos en los
parrafos tercero y cuarto del articulo 75 del Cédigo Penal para el Distrito
Federal: “El juez, de oficio o0 a peticion de parte, podra prescindir de la
imposicion de la pena privativa o restrictiva de la libertad o sustituirla
por una menos grave o por una medida de seguridad, cuando la
imposicion resulte notoriamente innecesaria e irracional, en razén de
que el agente: a) Con motivo del delito cometido, haya sufrido
consecuencias graves en su persona; b) Presente senilidad avanzada;

o c) Padezca enfermedad grave e incurable avanzada o precario estado
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de salud. En estos casos, el juez tomara en cuenta el resultado de los
dictdmenes médicos y asentara con precision, en la sentencia, las razones
de su determinacion. Se exceptla la reparacion del dafio y la sancion

econdmica, por lo que no se podra prescindir de su imposicion”.
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CAPITULO QUINTO

EL ABORTO

5.1 EL ABORTO EN LA MEDICINA Y EN EL DERECHO.

En el derecho, el aborto es la muerte del producto de la concepcidén en
cualquier momento de la prefiez. Para la medicina, aborto es la interrupcién
del embarazo antes de que el producto sea viable. Para que se pueda dar una
clara diferencia entre lo que se entiende por viable, es necesario tomar en
cuenta varias opiniones. Para los médicos alemanes, el producto de la
concepcidn no es viable sino hasta los ciento noventa y seis dias; en cambio
para los y las obstetras italianos la viabilidad se adquiere hasta los ciento
ochenta dias, contados a partir del primer dia de la ultima menstruacion -a
diferencia de los angloamericanos, para quienes la viabilidad llega a los ciento

cincuenta y cuatro dias-.

En México, en cambio, el producto ya se puede considerar viable cuando
ha alcanzado veinte semanas, que de una manera aproximada serian ciento

cuarenta dias.

“La viabilidad como un argumento para la defensa del Derecho a la
interrupcién del embarazo voluntaria sin riesgos, es poco confiable pues esta
determinada por los avances de la biotecnologia e incluso por los de la

medicina y mientras mas se desarrollen estas técnicas, las posibilidades de un

95



feto fuera del vientre materno se amplian, sin que ello impligue cambio alguno

respecto de la calidad de vida que le espera si naciera.™

Algunos juristas sefialan que el aborto espontdneo se produce por
causas naturales, casi siempre ligadas con defectos embrionarios. El aborto
voluntario es utilizado precisamente para sefialar la interrupcion voluntaria del
embarazo. El aborto eugenésico, es aquel que se realiza con la intencién de
evitar el nacimiento de un feto con malformaciones o enfermedades
congénitas. El aborto terapéutico es aquel que se lleva a cabo con el fin de
evitar riesgos para la vida o la salud de la mujer embarazada. EIl aborto ético
también es llamado “sentimental”, y se realiza para evitar que nazca el

producto de una concepcion cuyo origen sea una violacion o estupro.

Los paises en donde estd despenalizado este tipo de aborto
fundamentan su politica en datos emotivos y en el derecho de la mujer a ser
madre consciente y voluntariamente, no pretendiendo imponerle una

maternidad que ha sido fruto de un delito en el cual ella fue la victima.

El aborto por causas econOmicas, se practica cuando la situacion
socioecondmica de la mujer embarazada es tal que le seria sumamente dificil
atender el embarazo, el parto y la crianza del nifio. El aborto séptico es el
término para definir, no la intervencion abortiva, sino la infeccion ocurrida a
causa de dichas manipulaciones. EIl aborto honoris causa es el aborto que
algunos autores califican de “privilegiado”, y es el que se practica para proteger
el buen nombre de una mujer embarazada. El aborto consumado, es cuando el
embrién o feto es expulsado totalmente del vientre de la mujer embarazada
junto con la placenta. EIl aborto incompleto es el que se utiliza cuando la
expulsion del embrion o feto no ha sido total y han quedado restos en el interior
del Utero y estos pueden provocar hemorragias en la mujer que estuvo

embarazada®.

1 WENZ PETER. ABORTION RIGHTS AS RELIGIOUS FREEDOM. Temple University Press,
Philadelphia, 1992. P 50.
2 WENZ PETER. Op. Cit. p.16
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El aborto es considerado como el ultimo y no deseado recurso en el
ejercicio del derecho de una maternidad responsable, consciente libre y

voluntaria.

5.2 LOS DERECHOS HUMANOS

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, en sus articulos
16 y 25 establece el Derecho a casarse y formar una familia, el derecho a un
nivel adecuado de vida y el derecho a los cuidados y asistencia especial para la
maternidad y la infancia.

El articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales sefala el deber que los Estados tienen en la proteccién
de las madres antes y después del parto, asi como en la proteccién y
asistencia a nifos, niflas y adolecentes; el articulo 11 de este ordenamiento
sefala el derecho de toda persona a gozar de un nivel de vida adecuado para

si y para su familia.®

5.3 LOS DERECHOS REPRODUCTIVOS

Los derechos a la salud, al propio cuerpo y a la reproduccion son
interdependientes y complementarios y complementarios de un derecho a la
vida y deben ser considerados como atributos de la persona humana. Cabe
seflalar que desde el concepto de Estado de bienestar, nacieron
simultaneamente los derechos econdémicos, sociales, y culturales, aunados a
los civiles, que son los que proporcionan el marco normativo de los derechos
reproductivos dentro del cual debe ser valoradas las politicas incriminatorias y
desincriminadoras del aborto, asi como todas aquellas relativas al libre y
responsable ejercicio de la maternidad y la paternidad en planos de igualdad

real entre el varén y la mujer.

3 IBIDEM. p.47

97



La respuesta negativa frente a la reproduccién y al aborto congruente
con la logica de un estado laico, liberal y democratico que lleva a un justo
equilibrio la desincriminacion valorada de la interrupcién voluntaria del
embarazo y el derecho a una vida digna en un entorno de bienestar social.
Tales fundamentos que deberian ser suficientes para proporcionar el sustento
teorico al derecho sobre el propio cuerpo.

Desde la perspectiva feminista se valora a la discriminacion que existe
hacia la mujer en los aspectos reproductivos, ya que en el sistema politico
actual no se le permite decidir por si misma, cuando y en que condiciones ha
de vivir su maternidad, a diferencia del varobn que cuenta con el apoyo
institucional para vivir su paternidad so6lo cuando asi lo desee hacer. Ejemplo
de ello es la institucion de la filiacién y las presunciones que la sustentan. Por
lo que se refiere a la maternidad, ésta es siempre cierta, en cambio la

paternidad sélo se presupone.”

La discriminacion es muy clara ya que el vardn sélo es padre cuando asi

lo desean, en cambio la mujer es madre aun en contra de su voluntad.

Se parte desde la maternidad y la paternidad ya que esta relacion, es el
centro y fin Gltimo de la reproduccién. Tanto la maternidad y la paternidad se
inscriben en un doble registro, por un lado realizan un proyecto individual y
ocupan un lugar central en la construccién de una identidad personal, por otro
irrumpen en la persona como una dimensidén extrafia y personal. En este
contexto no se debe perder el enorme compromiso y la responsabilidad que
significan tanto la maternidad como la paternidad. Por lo tanto la mujer como el
varén que van a ser padres deben estar consientes de lo que significa, asi
como tener la posibilidad de decidir el como y el cuando, este es el fundamento
de los derechos reproductivos, empero el sistema juridico que impera en
nuestra sociedad y parece haberse perdido el hecho considerado a la

maternidad o a la paternidad, y como parte de una fatalidad que debe ser

4 IBIDEM. p.52
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controlada por el Estado a través de normas coercitivas, dejando a las mujeres
sin oportunidad de valorar y decidir si pueden o no hacer frente a ese

compromiso.

Tanto a nivel nacional como a nivel internacional se han tomado en
cuenta las declaraciones sobre la decision de las mujeres a decidir el como y el
cuando se ha de ser madre que se encuentran en diversos ordenamientos
internacionales. El Derecho interno cuenta con un principio de reconocimiento
a través del articulo 4 Constitucional, mismo que establece que “toda persona
tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el
ndamero y espaciamiento de sus hijos”. Entonces la mujer tiene derecho a
interrumpir un embarazo no deseado. En la Ley General de Salud se
establecen como objetivos del Sistema Nacional de Salud los siguientes, que
estan intimamente relacionados con el de salud reproductiva: el de contribuir al
desarrollo demografico arménico del pais, la colaboracién al bienestar social de
la poblacion mediante servicios de asistencia social y el dar impulso al
desarrollo de la familia y de la comunidad, asi como la integracion social y al

crecimiento fisico y mental de la nifiez.

5.4 EL DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD

El derecho a la salud se encuentra consagrado en el articulo 4 Constitucional
mismo que a la letra dice: “Toda persona tiene derecho a la proteccion de la
salud. La ley definira las bases y modalidades para el acceso a los servicios de
salud y establecera la concurrencia de la Federacion y las entidades
federativas en materia de salubridad general”.

En 1983 se adicion6 en el mismo numeral con un parrafo tercero, en
donde se regula el derecho a la proteccién de la salud y la obligacion del
estado para fijar las bases a través de las cuales la poblacién tendra acceso a

los servicios de salud.
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El aborto practicado en las condiciones derivadas de su clandestinidad
es un riesgo para la salud de las mujeres y un costo muy levado para el Estado

gue se ve precisado a atender las complicaciones de los abortos clandestinos.

Es indispensable que se delimite la gravedad de este gran problema de
salud publica que implica la practica clandestina de las interrupciones de
embarazos no deseados, para llevar a cabo un analisis objetivo de la incidencia
de estas practicas en el contexto de la salud reproductiva, analisis que en
nuestro pais puede encontrar los parametros de una politica legislativa
respetuosa de una moral publica, acorde y congruente con las caracteristicas
que lo definan como un pais estructurado dentro de un marco de un Estado

laico, liberal y democratico.

Para tratar el tema del aborto como problema de salud debe partirse
necesariamente de la condicion de ilegalidad en que se practica, tal condicién
determina que el aborto representa para la mayoria de las mujeres que
recurren a él, un importante riesgo para la salud y, en ocasiones también para

su vida.

El analisis de las implicaciones del aborto para la salud reproductiva
permite hacer abstraccion de los considerados subjetivos que inciden en la
moral individual, abriendo las perspectivas hacia una politica legislativa basada
en los factores objetivos que perfilan la problematica de la interrupcién
voluntaria del embarazo. Uno de los mas graves es precisamente este, el
riesgo para la salud de la mujer embarazada que no puede o no quiere
continuar con este proceso y que se ve orillada a interrumpirlo en las
condiciones nefastas en que actualmente se realizan estas practicas;
condiciones propiciadas, principalmente por la clandestinidad en la que se

realizan.’

5 IBIDEM. p. 55.
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Dichas condiciones ponen en tela de juicio el derecho a la proteccion de
la salud y el cual se encuentra consagrado en la misma Constitucion y en el

numeral antes referido.

La Ley General de Salud, reglamentaria del articulo 4 Constitucional,
establece entre los objetivos de la proteccién a la salud, los siguientes: el
bienestar fisico y mental de las personas para contribuir al ejercicio pleno de
sus capacidades, la prolongacién y el mejoramiento de la calidad de vida
humana, asi como la proteccién y el acrecentamiento de los valores que
coadyuven a la creacion, conservacion y disfrute de condiciones de salud que
contribuyan al desarrollo social; la extension de actitudes solidarias y
responsables de la poblacidén en la preservacion, conservacion, mejoramiento y
restauracion de la salud y el disfrute de servicios de salud y de asistencia social
que satisfagan eficaz y oportunamente las necesidades de la poblacién. Este
ordenamiento considera que tanto la atencidbn materno-infanti como la

planificacion familiar y la salud mental son materia de salud general.

A nivel internacional en los lineamientos de la Organizaciéon Mundial de
la Salud, ha definido el concepto de salud no solo como la ausencia de
enfermedad sino como el disfrute del mas alto nivel del bienestar fisico, mental
y social; dicha organizacion ha informado que las condiciones juridicas en las
gue se practican los abortos tienen serias repercusiones medicas, ya que la
mortalidad de las mujeres por esta causa depende de la falta de pericia de la
persona que realiza la intervencion y a la falta de utilizacion de los servicios

médicos y hospitalarios adecuados.

En la reunién de Helsinki de 1971, se admiti6 que el aborto debe ser
considerado como “un medio excepcional” de interrupcion de embarazos no
deseados y se recomendoé tanto la legalizacién, como la adopcién de medidas
preventivas y el desarrollo de una infraestructura hospitalaria adecuada para
atender este tipo de intervenciones. Las alternativas propuestas para resolver
este problema se salud publica son dos: la prevencion de los abortos a través
de campafas efectivas de educacion sexual e informacion de los métodos

anticonceptivos idéneos, y a la concrecion de politicas desincriminadoras del
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aborto a fin de que se deje la mujer la opcion de acceder a una atencién
médica adecuada, segura e higiénica.

5.5 EL DERECHO A UNA VIDA DIGNA

El individuo aln no nacido es sujeto de derecho por si mismo y no porque
resulte deseable a sus padres o a la sociedad, y que, en consecuencia,
someter el derecho a la vida al deseo de quien fuere equivale a instaurar la
arbitrariedad como raiz de un orden juridico que tendrd inevitablemente al
totalitarismo y a imponer la ley del mas fuerte, cuyo capricho quedaria
instaurado como creador de sujetos de derecho. Considerando que al atentar
contra la vida de los seres humanos aun no nacidos forma parte de la politica
antinaturalista, ademas del atentado que lesa la humanidad que implica atentar
contra la vida en el interior del seno materno, esto implica una grave
deformacion de la conciencia que mina las bases morales y sociales sobre las
que pueden edificarse la democracia en el pais, como sistema de vida y
organizacion politica fundada en el reconocimiento de quien es diferente y en el

respeto a sus derechos.®

La definicién de vida y el derecho a ella es un problema ético, mas que
medico y mas que juridico. Sin embargo, es cierto que ni la medicina ni el
derecho actian en un dmbito de neutralidad ética. Es importante resaltar que
la vida humana no es cualquier vida, es una vida que debe tener una serie de
caracteristicas que la revistan de esa dignidad y unicidad, una vida que permita
a la persona que la vive, un desarrollo pleno tanto como relaciones

interpersonales, familiares y sociales satisfactorias.

El derecho a la vida desde un punto de vista ético, tienen que tener por
referente precisamente una vida en dimensiones cualitativas y no cuantitativas,
un derecho que no baste para asegurar la vida como un simple hecho natural,

es preciso garantizarlo en un entorno que permita las formas mas intensas de

6 INICIATIVA DEL PARTIDO ACCION NACIONAL PRESENTADA EL 13 DE DICIEMBRE DE
1979, A LA CAMARA DE DIPUTADOS DEL CONGRESO DE LA UNION.
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vivir y potenciar la vida humana, un entorno que garantice la humanidad de

esta vida y las posibilidades de vivirla cualitativamente como persona humana.

La mujer embarazada debe tener una calidad de vida que permita el
desarrollo de las potencialidades humanas tanto de la mujer como del posible
nuevo ser, condiciones que se pueden dar en caso de que la mujer si esta
realmente consciente de lo que significa la maternidad si la asume como un
compromiso vital; por el lado del nuevo ser, las condiciones para su desarrollo
se daran, si es deseado, en el ndcleo de su propia familia, independientemente

de su estructura.

5.6 EL ABORTO EN EL DERECHO MEXICANO

El articulo 4 de la Constitucion Politica fue reformado para incluir en su texto la
igualdad entre varon y mujer y establecer un primer acercamiento a los
derechos reproductivos concretamente en el parrafo segundo; en donde se
sefiala que “toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable
e informada sobre el numero y espaciamiento de sus hijos” asi como el deber
de los padres a preservar el derecho de sus hijos e hijas a la satisfaccion de

sus necesidades y a la salud fisica y mental.

Dentro del marco juridico se refleja una politica legislativa congruente
con la logica de un estado laico, liberal y democratico, pero no concuerda con
algunas normas particulares del sistema juridico mexicano, como es el caso del
aborto, es por ello que algunos autores califican de inconstitucionales las
normas de derecho penal que lo castigan, pues reprimen la decisién de la
maternidad, y al hacerlo colocan a la mujer en una situacion de riesgo para su

vida y su salud o para el bienestar fisico y mental de ella o de su familia.
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5.7 EL ABORTO PROVOCADO EN EL INTERIOR DE LA REPUBLICA

Todas las entidades federativas contemplan un esquema similar al sefialado en
el Distrito Federal ya que contemplan en sus legislaciones las causas de

disminucién de la pena o de la punibilidad del aborto.

En Yucatan no es punible cuando a las razones econémicas graves se
sefale el hecho de que la mujer embarazada tenga ya, por lo menos tres hijos.
En los Estados de Guerrero y Querétaro se faculta al juzgador para aplicar a su
criterio, siempre que sea equitativo, hasta una tercera parte de la pena prevista
para la mujer que procura o consiente en que otro la haga abortar, para ello se
tomara en consideracion el estado de salud de la mujer, su instruccion y
condiciones personales, las circunstancias de la concepcion, la duracion del
embarazo, el desarrollo, las caracteristicas del producto, el consentimiento
otorgado por el otro progenitor, cuando éste viva con la mujer embarazada y
cumpla responsablemente con las obligaciones que dicha unidén genera, y, en
general todos los elementos de juicio que puedan emplearse para resolver la

justicia en caso particular.

En el Estado de Colima no se sanciona el aborto cuando el embarazo es
producto de una inseminacion artificial indebida, en cuyo caso bastara que el
hecho se compruebe con el Ministerio Publico para autorizar su practica,

autorizacion y circunstancias que se requieren para los casos de violacion.
En el interior de la Republica, es muy comun encontrar que para que

opere la no punibilidad del aborto sentimental, éste debera practicarse dentro
de los noventa dias contados a partir de la concepcion.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. EI ser humano requiere, para actuar en la esfera del Derecho,
el caracter de persona. La capacidad de goce se encuentra adherida a la calidad
de de ser humano para poder obtenerla, y al hacerlo se adquiere también la
personalidad. La personalidad juridica es la aptitud que confiere el Estado para

ser titular de derechos y obligaciones.

SEGUNDA. Al nasciturus se le reconoce principalmente: capacidad para
heredar, para recibir en legado y para recibir en donacién. Esta proteccion
otorgada al concebido, comprende principalmente la preservacion de la vida. La
capacidad juridica sélo la tendra desde el nacimiento, si redine las condiciones que

la ley determina: nacer vivo y viable.

TERCERA. Dada la naturaleza punitiva del Derecho Penal, su finalidad es
la de proteger los bienes juridicos mas importantes para la colectividad, a la vez
gue el tipo penal describe —y circunscribe— abstractamente los elementos

materiales necesarios que caracterizan cada especie de delito.

CUARTA. El delito es la conducta tipica, antijuridica, culpable, imputable y
punible. Para que éste se cometa, es necesaria una conducta de accion o de
omision procedente del libre albedrio de la persona con la voluntad de quebrantar
las normas previamente establecidas. Las conductas consideradas como tal se

encuentran citadas en el Cédigo Penal vigente.



QUINTA. La falta de consentimiento del sujeto pasivo es un impedimento

para que los particulares dispongan licitamente de la vida.

SEXTA. La culpabilidad es el resultado de un juicio de valor que da origen
al reproche al autor de la accion delictiva, por la relacion psicoldgica entre €l y su
resultado, siempre que en la misma fuere posible exigirsele proceder conforme a
las normas. Y es también, el limite de la propia pena, y con ello una garantia a
favor del individuo: ninguna pena podra exceder del limite de la propia
culpabilidad. Sin intencion o sin negligencia, sin dolo o sin culpa, no hay
culpabilidad y por tanto hecho.

SEPTIMA. Un comportamiento es punible cuando por su naturaleza
amerita ser penado, por lo que lleva en si mismo la advertencia legal de aplicacion

de esa sancion.

OCTAVA. La pena tiene como fin: intimidar al delincuente para apartarlo
del delito; corregir al mismo para que no reincida y reintegrarlo a la sociedad; a la

vez que velar por la salvaguarda de la sociedad y por mantener el orden social.

NOVENA. El individuo aun no nacido es sujeto de derecho por si mismo y
no porque resulte deseable a sus padres o a la sociedad, y que, en consecuencia,
someter el derecho a la vida al deseo de quien fuere equivale a instaurar la

arbitrariedad como raiz de un orden juridico.

DECIMA. Es importante resaltar que la vida humana debe tener una serie
de caracteristicas que la revistan de esa dignidad y unicidad, una vida que
permita a la persona que la vive, un desarrollo pleno tanto como relaciones

interpersonales, familiares y sociales satisfactorias.

UNDECIMA. Existe una clara colision entre los derechos reproductivos y

los otorgados al no nato para el resguardo de la vida. Los bienes juridicamente



protegidos son: la vida del ser en formacion, el derecho a la maternidad de la
mujer, el derecho del padre a la descendencia y el interés demografico de la
colectividad. Sin embargo, al encontrarse éstos en pugna, debe prevalecer el de
mayor valor: la salvaguarda del ser en formacion. De tal forma que, ante lo
expuesto, podemos apreciar que la declaracion de constitucionalidad del aborto en

el Distrito Federal si viola la proteccion del nasciturus.
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