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INTRODUCCION

Dentro de la gama de los bienes juridicos tutelados por la ley penal del
Estado de México, encontramos varios y de diversos tipos, sin embargo, la
integridad corporal y la vida, desde un particular punto de vista, son quiza los

mas importantes de ellos.

Resulta inverosimil aceptar, juridicamente, que en el tipo penal que se
describe en el articulo 241 de la Ley Sustantiva Penal en el Estado de México,
exista una atenuante, a favor de la madre que prive de la vida a su hijo dentro
de las setenta y dos horas de nacido, siempre que concurran las siguientes
circunstancias, en relacion a aquella: a) Que no tenga mala fama; b) Que haya
ocultado su embarazo; c¢) Que el nacimiento del infante haya sido oculto y que

no se hubiere inscrito en el Registro Civil y d) Que el infante no sea legitimo.

Las circunstancias especiales tanto del sujeto activo como del pasivo en
el tipo penal a estudio, en relacién a la atenuante prevista en la fraccién IV del
numeral 243 del Codigo Penal para el Estado de Meéxico, resultan ser
totalmente desiguales en todos sentidos, siendo ello razén suficiente para que
el legislador de dicha entidad federativa, lejos de atenuar la penalidad a la
madre que prive de la vida a su hijo, acreditandose las circunstancias arriba
mencionadas, considerara incrementar la misma, tomando en cuenta, hasta
cierto punto y con las limitaciones pertinentes, los lineamientos a seguir para la

imposicion de una pena similar a la correspondiente al Homicidio Calificado.

Con el presente trabajo de investigacion, al realizar un analisis juridico
de la atenuante prevista en el articulo 243 fraccion IV del Codigo Penal del
Estado de México, la finalidad primordial para el sustentante, radica
basicamente, en la creacion de argumentos, firmes y debidamente
sustentados, para establecer que las circunstancias a que se hace referencia
en la fraccién IV del numeral que se cita, concretamente de los incisos a) al d),
lejos de atenuar la penalidad a imponer a la sujeto activo del delito de
Homicidio, deberia por el contrario de agravarla, para de esta forma

proporcionar al recién nacido la seguridad juridica de que la ley sustantiva de la



materia, salvaguardara su integridad corporal, y como consecuencia su vida,
sin importar, en este caso concreto, las horas transcurridas después de su

nacimiento.



CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES HISTORICOS Y LEGISLATIVOS DEL TIPO PENAL DE
HOMICIDIO

1.1. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL TIPO PENAL DE HOMICIDIO.

La vida humana es el bien juridico que actualmente ocupa el primer lugar
entre los valores tutelados penalmente, puesto que de ella proceden, estando a la
cabeza claro esta como bien supremo, todos los bienes materiales de los que el

hombre goza.

‘La vida humana ocupa pues, el primer rango en la escala ideal de los
valores juridicos de magnitudes constantes, habida cuenta de que cuando se

pierde la vida salen sobrando todos los demas valores humanos”.”

En este mismo sentido, el autor Jesus Orlando Lopez Gémez dice: “Con el
homicidio no solo se afecta al individuo en particular sino que se ataca a la
especie, y por ello produce una reaccion psicologica de terror y desconfianza en la
sociedad; el homicidio desequilibra a la familia de la victima, corta de tajo una
serie de posibilidades para el futuro de otras personas...”.

Desde que el hombre comenzo6 a organizarse en grandes civilizaciones que
indudablemente atendieron a su caracter social innato, ha sido el Derecho la
herramienta mas util de la que se ha echado mano para lograr la imprescindible
convivencia social, pues su objetivo es siempre buscar un adecuado equilibrio,
regulando aspectos eminentemente de justicia, atendiendo siempre a la exigencia
de la observacion de un patron de conducta creado por la sociedad, logrando

entre sus integrantes, Optimas condiciones de convivencia y armonia, imperando

' JIMENEZ HUERTA, Mariano. Derecho Penal Mexicano Tomo II. La Tutela Penal de la Vida y la
Integridad Humana. Editorial Porraa, 7* edicion. México 1986. p. 18.

2 GOMEZ LOPEZ, Jesus Orlando. £/ Homicidio Tomo I Editorial Temis S.A., 2* edicién, Bogota Colombia
1997. p. 14.




asi la concordia que les permita su pleno desarrollo tanto en lo individual como en
lo colectivo, para asi favorecer la vida en sociedad y con ello lograr mejores

condiciones de existencia.

Desde la mas remota antigiedad hasta los tiempos modernos, el homicidio
ha sido el hecho antijuridico que ha chocado con mayor violencia contra los
sentimientos morales de los hombres, siendo esta la razén por la cual las penas
mas crueles y las mas elevadas sanciones se han desarrollado de manera

progresiva en contra de los homicidas.

La vida como bien fundamental que es hoy, no siempre tuvo la misma
valoracion en las comunidades primitivas puesto que no se respetaba ni tenia
idéntico valor. La historia ha sido testigo de situaciones tales como la antropofagia
(canibalismo) y los sacrificios humanos, la vida dependia en su valoracion de la
clase social a la que se pertenecia, y fue necesario un largo proceso de evolucion
gradual para lograr que hoy en dia sea cada vez mas protegida la vida humana, y
llegar a considerarla como bien supremo y fundamento de la actividad social.

“El canibalismo y la antropofagia eran actividades usuales en muchos
pueblos antiguos, y la muerte de uno por otro era un acto de fuerza y de poder. Es
solo en la medida de la consolidacion de la sociedad que el valor de la vida
comienza a evolucionar para despertar el gradual interés hacia su proteccién y

castigo al homicida”.?

Desde los tiempos mas remotos en los que los hombres comenzaban a
agruparse en un medio de promiscuidad, manifestandose el individualismo animal
en conflictos sangrientos, vemos que la muerte era solo un reflejo de aquel
individualismo zoologico heredado de los antepasados animales, desprovisto de
cualquier caracter inmoral; cada individuo luchaba por existir, la lucha era continua

y la muerte que el hombre daba a su semejante parecia lo mas natural. Lo que es

3 Ibidem, p. 30.



comprensible si consideramos que para ese entonces la Unica manera de subsistir
significaba dar muerte tanto a los animales depredadores como al enemigo

comun: el hombre.

La muerte del recién nacido ha sido reprimida de muy diversas maneras
dentro de su evolucién historica debido al sentimiento de severidad e indignacion
contra el que mata a un ser débil y sin defensa. En las primitivas tribus se mataba
a los infantes, primordialmente a los inutiles por su edad o por enfermedad, con la
intencién de disminuir las cargas economicas y las molestias inherentes a la

comunidad en sus incesantes migraciones.

Luego de aparecer el lenguaje oral con la evolucion “surgen las
instituciones sociales primitivas: matrimonio, vinculos de consaguinidad que entran
a reconocerse, y asi la muerte de un vinculado por sangre entra a cobrar sentido
en la comunidad, en razén del nexo de sangre o del grupo o clan”.* En esta época,
el hecho de matar, era clasificado en la vida social, simple y sencillamente como

una ofensa a la divinidad.

Durante el desarrollo de las clases sociales y cuando la estratificacion de
éstas es evidente, dar muerte a un esclavo no era considerado como delito,
puesto que el soberano administraba justicia unilateralmente, protegiendo sus
intereses por sobre todas las cosas.

Alrededor del afno 2000 antes de nuestra época, aparece una de las
primeras legislaciones escritas que regulaba la figura juridica del homicidio, nos
referimos al Cdédigo de Hammurabi, compendio de leyes que describe ya como
una accion delictiva el homicidio, sin embargo las penas eran influenciadas por un
criterio de clase social, pues encontramos que se sancionaba con menor

severidad el cometido en contra de un esclavo.

* Ibidem, p. 31.



“‘Pero en la medida en que transcurre la complejizacion social, la
consolidacion en un territorio, surge la ciudad-Estado, y el delito toma el caracter
de ofensa a la comunidad y al poder politico”.’ Ya consolidado el Estado aparece
el delito como una ofensa a éste, y la pena como una retribucion por el mal
causado; en el contexto social aparece la figura del juez, independientemente de

los sacerdotes y del poder politico central.

No podemos dejar de mencionar en este apartado lo que en el Antiguo
Oriente prevalecia respecto a la persona que efectuaba un homicidio, pues a éste
se le imponia la ley del talion “vida por vida, ojo por ojo, diente por diente”, esta
practica se realizaba principalmente entre los hebreos y babilonios, asi como en
Grecia.

Con el paso del tiempo, y sobre todo con la evolucién de la sociedad, el
Derecho Penal ha buscado a través de la imposicion de penas proteger la vida
humana, amenazando con sanciones a los sujetos que con su actuar atenten en
contra del bien juridico mas valioso para el hombre tanto en lo individual como en

lo colectivo.

1.1.1. ROMA.

A diferencia de los griegos, un fendmeno contrario ocurrié con los romanos,
que, aunque menos especulativos en filosofias y peculiaridades abstractas del

delito, fueron mas aventajados en la concrecion de leyes penales.

“‘Aunque no se conoce su contenido y alcance, los historiadores estiman
que la ley mas antigua referente al homicidio, entres los romanos, fue la llamada
Ley Numa, a la que algunos dan un significado singular, al considerar que el delito

constituia un atentado a la comunidad e incluso pretende darsele, a la represion

> Ibidem, p. 32.



penal, caracter religioso...”.? En esta ley se castigaba al homicida con la pena de
muerte, “pero esta sancion solo era para el homicida de un hombre libre o
ciudadano porque, el homicidio del siervo a manos de su amo, o la del hijo
realizada por el pater familias, durante largo tiempo no constituyeron hechos
punibles, hasta que en los periodos de Justiniano y Constantino perdieron su
impunidad”.” Ya con Justiniano, se establecen penas severas para la muerte de un

hijo desapareciendo el derecho de vida y muerte del padre.

Ordenamiento mas avanzado lo fue la Ley Cornelia (Lex Corneliae de
Sicarifs et venefiis), dictada en los tiempos de Cornelio Sila, la cual castigaba en
forma especial el homicidio cometido por dinero o precio y el homicidio por medio
de veneno, incluso se sancionaba a quienes preparaban los venenos o conjuros.
En esta ley se delegd a un jurado presidido por los magistrados, denominado
‘quaestiones’, el conocimiento y el castigo de este delito, que para los esclavos

era la muerte.

En la época de los emperadores Valentiniano y Valente se retir6 a los
padres de familia el derecho de vida o muerte de sus descendientes, que en la
antigiedad se derivaba del derecho de propiedad.

Debemos hacer hincapié que “en la época de los emperadores, se suprimio
en Roma el derecho de los padres sobre la vida de los hijos, sancionandose el
infanticidio como delito de los mas graves, catalogandolo como caso de parricidio
en la Constituciones de Constantino, en donde cobro realidad la prohibicién, a los
ascendientes, de privar de la vida a la descendencia, prohibicion que se arraigo

con el tiempo sancionandose el hecho con pena de muerte”.?

® PAVON VASCONCELOS, Francisco Herberto. Delitos contra la vida y la integridad corporal. Editorial
Porrua, 7* Edicion. México 1993. p. 6.

" LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Delitos en Particular. Tomo I, Editorial Porrtia, 5* Edicion. México
1998. p. 60.

¥ PAVON VASCONCELOS, Francisco Herberto. Op. cit. p. 293.




Al hablar de la cultura romana y su legislacion, merece destacarse la ley de
las Doce Tablas (impuesta por la plebe en los afios 451-450 a.C. y que fuera la
primera legislacion escrita de Roma, grabada sobre doce tablas de bronce), la cual
reglamentaba el ejercicio de la venganza privada, estableciendo jueces para la
aplicaciéon de la pena capital al “parricida”, denominados quaestores parricidi; sin
embargo, en esta ley no existia propiamente una tipificacion clara de los hechos
delictivos. Conforme a esta ley era licito matar a los hijos deformes, asi como al

ladrén nocturno.

En otras palabras, una vez instaurada la Republica romana, como
consecuencia del desarrollo insospechado de la milicia, “existian diversas leyes
penales y reglamentos sobre aspectos procesales, como la apelacién para la pena
de muerte; y finalmente, como consecuencia de la lucha encarnizada entre el
patriarcado y la plebe romana se obtuvo la conquista de la ley escrita, y asi, una
comision formada por patricios y plebeyos redacté un codigo grabado en doce
tablas de bronce que recogia el derecho consuetudinario, y en derecho criminal

» 9

establecio el principio del talion”.” En la Republica, se penalizo como homicida al

que diera muerte a su hijo de manera secreta o alevosa.

1.1.2. ESPANA.

La ley que rigio en toda Espafia en la primera mitad del Siglo VII, fue el
Fuero Juzgo, consta de un titulo preliminar y doce libros subdivididos en cincuenta
y cuatro titulos y 578 leyes, refiriendose los libros 6, 7 y 8 al Derecho Penal.

“El Fuero Juzgo... que dedicaba un capitulo a las “muertes de los homines”,
distinguia el homicidio voluntario del involuntario, la muerte a consecuencia de la
herida se castigaba como homicidio, lo mismo que la muerte ejecutada como

resultado de un juego o rifia”."

? G(')’MEZ L(')’PEZ, Jesus Orlando. Op. cit. p. 37.
' GOMEZ LOPEZ, Jesus Orlando. Op. cit. p. 38,



En esta ley se preveia ya la legitima defensa y el estado de necesidad, y en
el caso concreto, respecto del delito de homicidio, encontramos que el marido que
diera muerte a los adulteros sorprendidos /in fraganti no tenia responsabilidad

alguna.

El Fuero Juzgo es sin discrepancias, superior a todas las leyes que le
precedieron en el sentido de que se destaca por las exigencias de la publicidad en
el juicio, probanza y ejecucién de las sanciones, y que puede ser considerada en
la historia del derecho, como la primera piedra legislativa de un verdadero
Derecho Penal Publico.

“Leyes posteriores fueron el Fuero Viejo de Castilla del siglo XllI; el Fuero
Real, de 1225, que regulaba el homicidio cometido en legitima defensa, el
homicidio cometido cuando la victima era encontrada yaciendo con la mujer, la hija

o la hermana del homicida, y la muerte legitima sobre el ladrén nocturno...”."!

En el periodo comprendido de los afios 1256 a 1263, tienen vigencia en
Espanfia, la Siete Partidas de Alfonso X “El Sabio”. La Séptima Partida de esta Ley
es la que se relaciona de manera directa con el Derecho Penal, aqui se
establecian y regulaban parte de las acciones consideradas como contrarias a la
norma asi como la pena que les correspondia; sin embargo, no podemos hablar
de que en esta Partida se encontraran previstas y sancionadas todas esas
conductas, puesto que se tiene conocimiento que algunas de ellas se encontraban

dispersas en otras.

Respecto al delito de homicidio, se hace distincion en tres tipos: homicidios
voluntarios, homicidios justificados y homicidios cometidos por imprudencia. Los
voluntarios se castigaban con la pena de muerte, entre estos se asimilaban como
tal el hecho de entregar armas al suicida o al homicida, el que un Juez condenara
injustamente a la pena de muerte y que un testigo declarare con falsedad y como

" Idem. p. 38,
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consecuencia se le impusiera pena al acusado. Entre estos, existian también los
homicidios considerados como agravados, por ejemplo: el cometido con traicion,
castigado también con la pena capital; el cometido contra el padre, hijo, abuelo,
marido o mujer, tio o sobrino, etcétera, penado con el cuvel/lum romano, y el de

envenenamiento, penado con el abandono del criminal a los animales fieros.

En relacidén a los homicidios justificados, tenemos que son el cometido en
defensa propia, la muerte de la adultera, o de la hija o de la hermana sorprendida

en union sexual ilicita, el del ladron o incendiario nocturno y el del ladron conocido.

“Y¥ como homicidios cometidos por imprudencia, se citan los casos tomados
del Derecho Romano: del podador que deja caer la rama sin avisar, del jinete que
se sale del camino, del sonambulo que no advierte de su enfermedad, del médico
inexperto y del padre o maestro que se excede en el derecho de correccion. En
estos casos no se impone pena, pero el acusado debe prestar juramento de
purificacion, y ademas debe probar con 12 hombres buenos que no tenia ningun

resentimiento con la victima”."?

En la época de los de los Reyes Catdlicos, destacan la Santa Hermandad y
la Inquisicion. La Santa Hermandad encontré sustento en las llamadas Vieja y
Nueva Hermandad (la primera creada en el reinado de Alfonso VIIl y la segunda
en el de los Reyes Catdlicos) y basicamente se constituia por un grupo de
personas armadas y organizadas para combatir a los salteadores de caminos. La
Inquisicion aplicé un sistema de imparticion de justicia inquisitiva y privada,
opuesto al acusatorio y publico que hasta ese momento prevalecia; el unico medio
de control del que se disponia, recaia en manos de la Iglesia representada por el
Papa.

12 REYNOSO DAVILA, Roberto. Historia del Derecho Penal y Nociones de Criminologia. Editorial
Cardenas, 4* Edicion. México 1992. p. 51.
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En el afo 1532 surge el Codigo Carolino, publicado por el Emperador
Carlos V, en el cual se hace una distincién a las variantes del homicidio (alevoso,

voluntario, en duelo, en rifa, etc.).

El 14 de marzo de 1567 en la Real Cédula, Felipe Il publica la Nueva
Recopilacion de las Leyes de Espafia en donde las disposiciones en materia penal
se preveian en el Titulo 10 del documento que se cita; sin embargo no se realiza

aportacion novedosa en cuanto a la regulacion y sancién del homicidio.

Finalmente Carlos Il, el 18 de mayo de 1680, promulgé la Recopilacion de
Las Leyes de Indias, que no es mas que un compendio de la ambulante labor
legislativa de los dos primeros siglos de la dominacion espafiola, o que hizo que
se convirtiera en el Cédigo Espafiol con mayor numero de Leyes, pues contiene
6,447, pero a la vez, una compilacion en gran desorden, que desde un angulo de
justicia, generaba gran desigualdad puesto que permitia juzgar a los hombres
atendiendo a su posicion social, siendo legislativamente un caos, cimentarse
sobre un conglomerado incontrolable de leyes, algunas de ellas ya demasiado
arcaicas, y como consecuencia de ello un érgano generador de grandes injusticias

y desigualdades frente a la ley.

En el antiguo derecho espafol, la muerte del infante no mereci6 mayor
legislacion ni categoria especial para este delito, puesto que el mismo deberia
juzgarse, como se ha dicho, conforme a las reglas del homicidio o parricidio. La
unica ley en que dicho delito se previo, fue el ya citado Fuero Juzgo, en donde se
castigaba al padre o a la madre que lo cometiera, con la ceguera e incluso con la

muerte.

1.1.3. MEXICO.

Muy pocos datos se tienen sobre el Derecho Penal en nuestro pais anterior

a la llegada de los conquistadores debido a que no existia una verdadera y
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efectiva division politica entre los grupos aborigenes existentes, no habia una sola
nacion y cada grupo se regia por sus propias leyes, lo cual significd una diversidad

de ordenamientos penales.

Entre los mayas, las leyes penales se caracterizaban por su severidad, los
juzgadores aplicaban como pena primordial la muerte a los adulteros, homicidas,
incendiarios, raptores y corruptores de doncellas, y la esclavitud la reservaban
para los ladrones.

Respecto a los tarascos, poco se sabe de sus leyes penales, sin embargo
se tiene noticia de la crueldad de sus penas.

En cuento a los aztecas podemos decir que aun cuando fue una de las
civilizaciones mas aventajadas, su legislacion no ejercio influencia en la posterior;
y al igual que con los mayas y los tarascos, el Derecho Penal azteca revela
excesiva severidad, principalmente con relacion a los delitos considerados como
capaces de hacer peligrar la estabilidad del Gobierno o la persona misma del
soberano; en la cultura de los aztecas, ya existia una clasificacion de los delitos,
entre los cuales se estipulaban los cometidos en contra de la libertad y seguridad
de las personas, siendo éste el antecedente del delito de homicidio a estudio.

En el periodo prehispanico el homicidio se castigaba con la pena de muerte,
en esta época el derecho establecia que los individuos no estaban facultados para
hacerse justicia por si mismos, porque esto equivaldria a tomar el lugar del rey,
quien era el unico facultado para la imposicion de las penas. Esta pena se
aplicaba incluso al hombre que daba muerte a su mujer o al amante de esta, aun

en el caso que se les sorprendiera en flagrante delito.

“‘Respecto de los delitos contra las personas, el homicidio se castigaba con
la muerte, y si se hacia con veneno morian el homicida y quien dio el veneno. La

mujer que tomaba con qué abortar, moria y también la curandera que le habia
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dado el brebaje. El marido que mataba a la adultera moria porque usurpaba las
funciones de la justicia... Si el homicidio era de hombre que tuviese mujer e hijos
podria trocarse la muerte si la esposa del occiso lo perdonaba, y entonces

quedaba por esclavo de ésta”."

La conquista puso en contacto al pueblo espafiol con el grupo de razas
aborigenes surgiendo asi en nuestro pais el llamado Derecho Penal Colonial, en
donde en nada de consideracion influyeron las legislaciones de los grupos
indigenas que hasta antes de la conquista prevalecian, situacion ocurrida a pesar
de la disposicion ordenada por Carlos V, en el sentido de que se debian respetar y
conservar las leyes y costumbres de los aborigenes, a menos que se opusieran a
la fe y a la moral, por lo tanto la legislacién de la Nueva Espara fue netamente
Europea, y puede afirmarse que mantenia las diferencias de castas; por ello no
debe extrafar que en materia penal haya habido un cruel sistema intimidatorio

para los indigenas.

En la época colonial en México se aplicaban las Leyes de Indias y las Leyes
de Espafia, como por ejemplo el Fuero Juzgo, en el que se sancionaba con
ceguera o la muerte al padre o a la madre que privara de la vida a su
descendencia. “A pesar de que en 1596 se realizo la recopilacién de esas Leyes
de Indias, en materia juridica reinaba la confusion y se aplicaban el Fuero Real,
las Partidas, las Ordenanzas Reales de Castilla, las de Bilbao, los Autos
Acordados, la Nueva y la Novisima Recopilaciones, a mas de algunas Ordenanzas
dictadas para la Colonia, como la de Mineria, la de Intendentes y las de

Gremios”.™

El autor Eduardo Lépez Betancourt, al hacer una resefia historica del delito
de homicidio dentro de nuestro territorio, sefiala que uno de los antecedentes de

pena que tenia aplicacion en nuestro pais durante la época colonial a los

B Ibidem, p. 100.
" CASTELLANOS, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal, Editorial Porrtia, 39* Edicion.
Meéxico 1998, p. 44.
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culpables del delito sefialado respecto de algun familiar, era primero el azote
publico, después se introducia al culpable en un costal con un perro, un gallo, una
vibora y un mono o simio, se cosia, con la finalidad de que ninguno de ellos
pudiera salir, y con posterioridad se arrojaba el costal al mar o al rio mas cercano
de donde hubiera ocurrido el deceso. Otra pena a imponer en la época colonial,
también lo era el destierro por 5 afos, pero en general esta les correspondia a los
padres 0 maestros que por medio de la severa llamada de atencidn provocaban la
muerte del infante o del discipulo aun sin la intencion de matar, cuando la

intencidn de los primeros era privar de la vida, se les castigaba como homicidas.

Ya en el México independiente, lo que existia era una legislaciéon penal
fragmentada y dispersa que encontraba sustento y motivacién en los delincuentes
que llegaban a constituir problemas politicos. No existidé ningun intento de
formacién de un orden juridico penal total, el humanismo se dejaba ver en la
imposicion de penas, y la muerte era la sancion que como arma se utilizaba para

combatir a los enemigos politicos.

1.2. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS DEL TIPO PENAL DE HOMICIDIO.

Toca el turno de hacer mencion a las diversas legislaciones penales que
han tenido vigencia en el Estado de México, y en especifico, ocuparnos del delito

de homicidio cometido en contra del menor.

El Estado de Veracruz fue la entidad que primeramente conté con un
Caodigo Penal local (expedido el 8 de abril de 1835), sin embargo en el Estado de
México se habia redactado ya en al aino de 1831 un Bosquejo General de Cédigo
Penal, que si bien no llego a tener vigencia, en su Parte Segunda, correspondiente
a los delitos entre particulares, se preveia el homicidio, el envenenamiento y el
aborto, entre otros, constituyéndose asi como piedra angular y de cimentacion
sdlida para los codigos posteriores que cobraron vigencia en esta entidad

federativa.
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En la parte segunda del proyecto de Cddigo Penal para el Estado de
México de 1831, titulada “Delitos contra los Particulares”, en su capitulo primero,
se estipulaban los delitos contra la existencia y seguridad de las personas, entre
los cuales ya figuraba el homicidio, siendo este el primer antecedente legislativo

con que cuenta la entidad federativa arriba mencionada.

1.2.1. EL CODIGO PENAL DEL ESTADO DE MEXICO DE 1875.

Este Codigo fue publicado el 12 de enero de 1875 por el Gobernador
Constitucional del Estado de México, José Vicente Villada, comenzando a regir en
la entidad, el 15 de agosto del mismo afo; su base fue sin lugar a dudas el Codigo
Penal para el Distrito Federal y Territorio de la Baja California de 1871.

‘En el Cddigo Penal de 1871 los delitos contra la vida y la integridad
corporal se encontraban enumerados en el Titulo de “Delitos contra las personas,
cometidos por particulares”, que comprendia no solo las lesiones, el homicidio, el

parricidio, el aborto, el infanticidio y el duelo...”."

El Codigo Penal de 1875 hacia una distincion ya, entre el homicidio simple y
el calificado, al igual que en el Codigo Penal para el Distrito Federal de 1871;
dichas conductas tipicas las preveia la seccion numero 45. Se regula también en
esta Ley Penal el delito de infanticidio, al que definia como la muerte causada a un
infante en el momento de su nacimiento, o dentro de las setenta y dos horas

siguientes, y del cual hacia una distincion también entre culposo e intencional.

Cabe destacar que en la Ley Sustantiva Penal del Distrito Federal de 1871,
el tipo penal de infanticidio, ya contemplaba elementos tales como: 1. Mala fama;
2. Embarazo oculto; 3. Nacimiento Oculto; 4. Sin inscripcion en el Registro Civil y
5. Hijo no Legitimo. La falta de cualquiera de los primeros cuatro elementos

'S GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. Derecho Penal Mexicano “Los Delitos”. Editorial Porrua, 4%
Edicion. México 1955. p. 15.
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mencionados, aumentaban la penalidad a imponer al delincuente, en un afo por
cada una de las que hiciera falta. Si el hijo fuere legitimo aumentaba también la

pena de prisién a la madre infanticida concurrieran o no las cuatro primeras.

1.2.2. EL CODIGO PENAL DEL ESTADO DE MEXICO DE 1916.

El Codigo Penal del Estado de México de 1916 abrogo el de 1875. Fue
publicado el 3 de octubre de 1916, en cumplimiento al decreto numero 1, emitido
por el Gobernador interino Rafael Cepeda, y comenz6 a regir en la misma fecha.
Es importante aclarar que la Ley Sustantiva Penal vigente en el Estado de México
en 1916, fue en realidad la del Distrito Federal, puesto que fue adoptada por el
Gobierno Mexiquense, al quedar abrogadas todas las disposiciones legales
anteriores a la vigencia de esta ley.

A diferencia del Codigo Penal del Estado de México de 1875, ésta ley
sustantiva definia al infanticidio como la muerte causada por sus padres o por sus
abuelos maternos, a un infante en el momento de su nacimiento o dentro de las 72

horas siguientes.

Esta Legislacion Penal delimitd la calidad del sujeto activo en la conducta
antes descrita, si el delito era cometido por los padres del menor o por los abuelos

maternos, habia infanticidio, de lo contrario la ley no lo contemplaba como tal.

1.2.3. EL CODIGO PENAL DEL ESTADO DE MEXICO DE 1937.

Este Codigo Penal fue publicado el 21 de julio de 1937 y tuvo vigencia a

partir del 01 de agosto del mismo afio.

En relacién a los delitos de homicidio e infanticidio, esta ley penal no aporto
algun elemento innovador o trascendente en su tipificacion, puesto que a pesar de

ser uno de los Codigos de la entidad que mas fueron modificados, no se pronuncio
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decreto alguno en los afos en que tuvo vigencia para modificar los tipos penales

antes sefnalados.

Durante el periodo de tiempo que rigio en el territorio del Estado de México
el Codigo Penal de 1937, no hubo circunstancia alguna que impulsara al legislador

mexiquense a realizar trabajo alguno inherente al topico que se analiza.

1.2.4. EL CODIGO PENAL DEL ESTADO DE MEXICO DE 1956.

Fue publicado el 07 de abril de 1956, e inicid su vigencia 30 treinta dias
después de esta fecha.

En su Titulo Décimo Sexto, correspondiente a los Delitos contra la Vida y la
Integridad Corporal, concretamente en su capitulo Il, el articulo 253 establecia lo
que se debia entender en aquellos tiempos como homicidio (definicion legal que
prevalece hasta nuestros dias), y al respecto sefialaba que cometia el delito de
homicidio el que privaba de la vida a otro. No obstante, al haber definido este
hecho tipico antijuridico en uno solo de sus numerales, es importante destacar que
en articulos posteriores al sefalado, se estipulaban los tipos o clases de

homicidios asi como las sanciones a imponer a quienes los cometieran.

Ya el delito de infanticidio, a diferencia de los Cddigos antes mencionados,
se contemplaba como la muerte causada, por alguno de sus ascendientes
consanguineos (y no solo por los padres o por los abuelos maternos), a un nifio

dentro de las 72 horas después de su nacimiento.
En esta legislacién podemos observar que al igual que en las ya citadas con
antelacién, en su articulo 277, se contemplaban los mismos elementos que se

enumeraron al hablar del Cédigo Penal del Estado de México de 1875.

1.2.5. EL CODIGO PENAL DEL ESTADO DE MEXICO DE 1961.
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La vigencia de este Codigo surtié efectos a partir del 05 cinco de febrero de
1961; fue publicado el 04 de enero del mismo afio por el Gobernador del Estado,
Doctor Gustavo Baz Prada, abrogando el Codigo Penal del Estado de México de
1956.

En relacion a la tipificacion del delito de homicidio, el articulo 229 sefalaba:

“Articulo 229. Comete el delito de homicidio el que priva de la

vida a otro...”."®

En este Codigo Penal no encontramos tipificado como tal el delito de
infanticidio ni tampoco los elementos a que se ha hecho referencia, sin embargo
los articulos 240 y 241, establecian al respecto:

“Articulo 240. Al que prive de la vida dolosamente a cualquier
ascendiente o descendiente consanguineo y en linea recta,
sean legitimos o naturales, sabiendo el delincuente ese
parentesco o al conyuge, se le aplicaran de quince a treinta

afnos de prision.

Articulo 241. Se aplicaran de tres a cinco afios de prision a la
madre que, para ocultar su deshonra, prive de la vida a su hijo

dentro de las setenta y dos horas de nacido...”."”

Lo anterior se constituye como la reforma mas significativa que el legislador
del Estado de Meéxico realizé6 en lo concerniente al delito de infanticidio, al
desaparecerlo e incorporarlo, con elementos distintos y novedosos al de parricidio,
sin embargo siguié conservando elementos subjetivos como la mala fama, al

sustituirla en el ultimo de los articulos ya mencionados, por la deshonra.

' Instituto Nacional de Ciencias Penales. Leyes Penales Mexicanas. México 1980. p. 282.
' Ibidem, p. 283.
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1.2.6. EL CODIGO PENAL DEL ESTADO DE MEXICO DE 1986.

El 16 de enero de 1986 es publicado diverso Codigo Penal del Estado de
México, que abroga el de 1961, entrando en vigor a los 5 cinco dias de publicado.

En esta ley se conserva como hasta la fecha, la definicion respecto del
injusto penal de homicidio, al considerar que lo comete aquel que priva de la vida
a otro, conducta que se tipifica en su articulo 244 correspondiente al Titulo Tercero
“Delitos contra las Personas”, Subtitulo Primero “Delitos contra la Vida y la
Integridad Corporal”, Capitulo Il. En este sentido se continu6 con la linea de una
definicion ya establecida por legislaciones anteriores, que desde un particular
punto de vista, atiende al hecho de que resulta imposible, tan solo con el devenir
del tiempo, modificar la concepcidén que tiene la sociedad de dicho ilicito por ser
como se dice en lineas anteriores, uno de los que chocan de manera directa y

profunda con los sentimientos y valores del hombre.

En su articulo 256, que continua inmerso dentro de la figura legal del
parricidio, se establece que la pena a imponer a la madre que diere muerte a su
propio hijo dentro de las setenta y dos horas de nacido, sera de 3 a 5 afios de
prision; sin embargo, para imponer esta pena, y al regresar a las primeras
legislaciones de la entidad, deberian de concurrir las siguientes circunstancias: 1.
Que la madre no tenga mala fama (se incorpora nuevamente este elemento
subjetivo), 2. Que la madre haya ocultado su embarazo, 3. Que el nacimiento del
infante haya sido oculto y que no se hubiere inscrito en el Registro Civil y, 4. Que

el infante no sea legitimo.

1.2.7. EL CODIGO PENAL DEL ESTADO DE MEXICO DE 2000.

Finalmente, el Codigo Penal vigente en el Estado de México, publicado el

20 de marzo del ano 2000, y que entrara en vigor a los 5 dias de su publicacién,

observa la misma linea heredada por las leyes que le precedieron, y a las cuales
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ya se hizo alusion, atendiendo a que la concepcidn y definicidon legal del delito de

homicidio, hasta la fecha, contindia siendo la misma.

Ahora bien, siendo esta legislacion la que analizaremos en este trabajo de
investigacion en lo que al delito de homicidio se refiere como tema de estudio, y su
atenuante prevista en el numeral 243 fraccion VI, se transcribe enseguida y de
manera literal lo que esta Ley Sustantiva comprende o define como tal, asi como

algunos otros aspectos inherentes.

“CAPITULO I
Homicidio

ARTICULO 241.- Comete el delito de homicidio el que priva de
la vida a oftro...

ARTICULO 242.- El delito de homicidio, se sancionara en los

siguientes términos:

I. Al responsable de homicidio simple, se le impondran de diez
a quince anos de prision y de doscientos cincuenta a

trescientos setenta y cinco dias multa;

Il. Al responsable de homicidio calificado, se le impondran de
cuarenta a setenta afnos de prisién y de setecientos a cinco mil

dias multa; y

[ll. Al responsable de homicidio cometido en contra de su
conyuge, concubina, concubinario, ascendientes,
descendientes consanguineos en linea recta o hermanos,
teniendo conocimiento el inculpado del parentesco, se le
impondran de cuarenta a setenta afios de prision y de

setecientos a cinco mil dias multa.



ARTICULO 243.- Son circunstancias que atentan la penalidad

en el delito de homicidio y se sancionaran de la siguiente forma:

I. Cuando el delito se cometa en rifia o duelo se impondran de
tres a diez afos de prisibn y de cincuenta a doscientos
cincuenta dias multa, tomando en cuenta quien fue el

provocado, quien el provocador y el grado de provocacion;

Il. Cuando el delito se cometa bajo alguna de las siguientes
circunstancias, se impondran de cinco a veinte afios de prision

y de cincuenta a trescientos dias multa.
a) En estado de emocion violenta;

b) En vindicacion proxima de una ofensa grave causada al
autor del delito, su cbényuge, concubina, concubinario,
ascendientes, descendientes, hermanos, tutor, pupilo,

adoptante o adoptado;

c) Por moviles de piedad, mediante suplicas notorias y
reiteradas de la victima, ante la inutilidad de todo auxilio para

salvar su vida.

[ll. Cuando dos o mas personas realicen sobre otra u otras
actos idoneos para privarlos de la vida y este resultado se
produzca ignorandose quién o quiénes de los que intervinieron
lo produjeron, a todos se impondran de diez a quince anos de
prision y de ciento setenta y cinco a trescientos veinticinco dias

multa; y

IV. A la madre que diere muerte a su propio hijjo dentro de las
setenta y dos horas de nacido, se le impondran de tres a cinco
arios de prision y de setenta y cinco a ciento veinticinco dias

multa, siempre que concurran las siguientes circunstancias.

21



a) Que no tenga mala fama;,
b) Que haya ocultado su embarazo;

c) Que el nacimiento del infante haya sido oculto y que no se
hubiere inscrito en el Registro Civil;

d) Que el infante no sea legitimo.

Si en este delito tuviere participacion un médico cirujano,
comadrona o partera, ademas de la pena privativa que
corresponda, se le suspendera de uno a tres afos en el

ejercicio de su profesion.
CAPITULO 1l
Reglas comunes para Lesiones y Homicidio...

ARTICULO 245.- Las lesiones y el homicidio seran calificados
cuando se cometan con alguna de Ilas siguientes

circunstancias:

|. Premeditacién: cuando se cometen después de haber

reflexionado sobre su ejecucion;

Il. Ventaja: cuando el inculpado no corra riesgo alguno de ser

muerto o lesionado por el ofendido;

lll. Alevosia: cuando se sorprende intencionalmente a alguien

de improviso o empleando asechanza; y

IV. Traicion: cuando se emplea la perfidia, violando la fe o la
seguridad que expresamente se habia prometido a la victima, o

22
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la tacita que ésta debia esperar en razén del parentesco,
” 18

gratitud, amistad o cualquier otra que inspire confianza...
Las disposiciones legales que se transcriben en este ultimo apartado, seran

materia de estudio en el presente trabajo de investigacion.

El objetivo es analizar, desde un punto de vista juridico, el tipo penal de
homicidio previsto en el numeral 241 del Cédigo Penal del Estado de México, en
relacion a la atenuante que precisa su articulo 243 fraccién IV, tomando en
consideracion la trascendencia no unicamente juridica, sino también social, de tan

importante precepto legal.

' Legislacion Penal Procesal para el Estado de México. Editorial Sista. p. 92-93.
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CAPITULO SEGUNDO.

MARCO TEORICO SOBRE LOS ELEMENTOS POSITIVOS Y NEGATIVOS DEL
DELITO.

2.1. EL DELITO.

La palabra “delito”, deriva del verbo latino delinquere, que significa
abandonar, apartarse del buen camino, alejarse del sendero sefialado por la ley.

Desde un punto de vista social se dice que los delitos constituyen acciones
determinadas por motivos individuales y antisociales que alteran las condiciones

de existencia y lesionan la moralidad de un pueblo en un momento determinado.

Los estudiosos de la materia han tratado de elaborar una definicion del
delito con validez universal para todos los tiempos y lugares; sin embargo, esto no
ha sido posible tomando en cuenta que para poder definir un concepto
generalizado de lo que debe entenderse por delito, es indispensable considerar de
manera globalizada no solamente las necesidades y costumbres de cada pueblo
en las diversas épocas, sino también el desarrollo y grado cultural de cada uno de
ellos, incluso sus creencias o dogmas religiosos, que, como la historia lo ha
testificado y puesto de manifiesto, han sido estos los factores que primordialmente
determinan la vida en sociedad como base para estructurar sus propias normas
tanto sociales como morales y legales. De ahi el por qué lo que antes fue delito,

probablemente ahora no lo sea y viceversa.

En este intento de elaboracion de un concepto universal de delito, diversos
autores han plasmado sus ideas y argumentos, validos en cada una de sus
definiciones, por ejemplo “para Maurach el delito es una accion tipicamente
antijuridica, atribuible; para Beling es la accion tipica, antijuridica, culpable,
sometida a una adecuada sancion penal y que llene las condiciones objetivas de
penalidad; Max Ernesto Meyer define al delito como acontecimiento tipico,
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antijuridico e imputable; Edmundo Mezger afirma que el delito es una accion
tipicamente antijuridica y culpable; para Jiménez de Asua es un acto tipicamente
antijuridico culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad

imputable a un hombre y sometido a una sancion penal”.’

La dogmatica penal mexicana considera que existe delito, no importando si
ha sido cometido por accién o por omisién, cuando la conducta que lo motive, sea
tipica, antijuridica y culpable, sin tomarse en cuenta el elemento punibilidad por

considerar que ésta es una consecuencia y no un elemento propio del delito.

Es asi que para que exista delito, de acuerdo a lo establecido en el parrafo
que antecede, primeramente debera ejecutarse una accion o una omision. Esa
conducta de accién o de omision exteriorizada por el agente, debera ser tipica,
esto es, encontrarse descrita en algunos de los tipos penales que la ley penal
prevea en su parte especial. A su vez, para que dichas conductas constituyan
delito, deberan ser antijuridicas, esto es, contrarias a derecho, y que en su
realizacion no concurran algunas causas de justificacion que autoricen o permitan
la conducta de las mismas. Finalmente para que las conductas, ya sea de accién o
de omision, constituyan delito, se requiere que sean culpables, es decir, el
reproche que personalmente se hace a quien ha realizado alguna de ellas,
siempre que se trate de una persona que por su condicion, se trate de un sujeto
imputable, es decir, que al momento del evento haya tenido la posibilidad de
comprender el caracter ilicito de ese acto y de conducirse de acuerdo a esa

comprension.

Resumiendo lo anterior, es preciso establecer que la culpabilidad
presupone la antijuridicidad del hecho, y que ésta a su vez implica la tipicidad del
mismo, en consecuencia estos elementos son los que ineludiblemente se
requieren para declarar la existencia de un determinado delito, constituyéndose

asi en forma idonea la definicion precisa del mismo.

' LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Zeoria del Delito. Editorial Porrta, 7* Edicién. México 1999. p. 65.
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Juridicamente el Codigo Penal Federal, en su articulo 7°, define al delito
como el acto u omision que sancionan las leyes penales. Definicion que a todas
luces resulta insuficiente para efectos de estudio, puesto que carece de algunos
de los elementos esenciales que dan estructura al delito, pues establece solo dos.

Por otra parte, el articulo 6° de la Ley Sustantiva Penal del Estado de
México, contempla al delito como una conducta tipica, antijuridica, culpable y
punible. En ésta definicion se refleja que el legislador de la entidad consideré al
menos cuatro de los siete elementos, que para efectos del presente trabajo, han

de estudiarse, atendiendo a lo que sefiala la teoria heptatomica.

El Codigo Penal para el Distrito Federal, refiiendose al principio de acto,
establece en su articulo 15 la forma de comision del delito, al describir que sélo
puede ser realizado por accion o por omisién. Denotandose que este precepto no
contiene como en el caso de la norma penal federal ni estatal antes mencionadas,
una definicion de lo que debe entenderse por delito; sin embargo, contempla la
accion y la omisiéon como requisitos formales del principio de acto para que pueda
hablarse de la realizacién de aquel, siendo en este sentido los preceptos legales
antes sefialados convergentes en lo sustancial, puesto que son precisamente
dichos elementos los que como punto de partida dan estructura al delito, ya que
sin la existencia de ellos no tendriamos bases para hablar de su tipicidad, tampoco

de su antijuridicidad, ni mucho menos de la culpabilidad.

Podemos establecer entonces que el delito, en /afo sensu, tiene diversos
elementos que conforman un todo, y su concepto ha ido evolucionando a traves
de la historia de nuestra ciencia, pasando desde las teorias biatdmica o

dicotdomica, hasta la heptatomica.

Numero de Elementos Corriente Elementos
2 Biatdmica o Dicotomica Conducta y Tipicidad
3 Triatomica Conducta, Tipicidad y
Antijuridicidad
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4 Tetratémica Conducta, Tipicidad,
Antijuridicidad y
Culpabilidad

5 Pentatomica Conducta, Tipicidad,
Antijuridicidad,
Culpabilidad y Punibilidad

6 Hexatémica Conducta, Tipicidad,
Antijuridicidad,
Culpabilidad, Punibilidad
e Imputabilidad

7 Heptatomica Conducta, Tipicidad,
Antijuridicidad,
Culpabilidad, Punibilidad,
Imputabilidad y
Condiciones Objetivas de
Punibilidad.

2.2. ELEMENTOS POSITIVOS Y NEGATIVOS DEL DELITO.

Sin lugar a dudas este tema constituye la columna vertebral del derecho
penal; el adecuado y exacto manejo de los elementos del delito permitira no
solamente tener una mayor claridad en el estudio de cada uno de ellos, sino
también un panorama mas amplio de lo que representa en si la problematica del
delito. Los elementos del delito son al derecho penal lo que la anatomia es a la

medicina.

El autor Espinosa Nolasco al respecto menciona: “El delito se compone de
diversos elementos o aspectos positivos, pero también cada uno de ellos tiene un
aspecto negativo que en caso de comprobarse alguno, desecha de plano la

existencia del delito”.?

Los elementos positivos del delito son las partes que lo conforman, si
alguno de ellos falta, simple y sencillamente no hay delito, ademas de que a cada
uno de ellos le corresponde otro en sentido negativo, que como su nombre lo
indica, no es otra cosa que la negacidon de aquél, su anulacion o su inexistencia, y
con ello evidentemente la del delito.

> ESPINOSA NOLASCO, José Feliciano. Apuntes de Derecho Penal. México 2004. p. 91.
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En este aspecto “...es esencial destacar la importancia de aplicar una
adecuada sistematica juridica en la comprobaciéon de los elementos que
configuran el delito, de tal manera que el primer elemento que se debe estudiar y
comprobar es la conducta y solo en el caso de que la misma se encuentre
acreditada se procedera a analizar el siguiente elemento que es la tipicidad, pero
si se llegase a encontrar acreditada una causa de ausencia de conducta (hechos
de la naturaleza, vis absoluta, vis mayor, etc.) en tal caso ya no tiene sentido
continuar con el analisis del siguiente elemento...”.

En parrafos anteriores se hizo mencion de que para efectos del presente
trabajo se consideraran como materia de estudio los elementos positivos (y

negativos) que sefala la corriente Heptatomica, y que a saber son:

ELEMENTOS POSITIVOS DEL ELEMENTOS NEGATIVOS DEL

DELITO DELITO

1. Conducta 1. Ausencia de Conducta

2. Tipicidad 2. Ausencia del Tipo o Atipicidad

3. Antijuridicidad 3. Causas de Justificacion

4. Imputabilidad 4. Inimputabilidad

5. Culpabilidad 5. Inculpabilidad

6. Condicionalidad Objetiva de|6. Ausencia de Condicionalidad

Punibilidad Objetiva de Punibilidad

7. Punibilidad 7. Excusas Absolutorias.

2.2.1. CONDUCTA'Y AUSENCIA DE CONDUCTA.

La conducta es el primero de los elementos que requiere el delito para
existir, es decir, analizada dentro del ambito del Derecho Penal, es la esencia en
la estructura de aquél, la que da vida al delito, ya que sin ella, seria nulo hablar de
éste.

3 Ibidem, p. 90.
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De las diversas ideas de juristas destacados y expertos en la materia, es
notorio observar que a este primer elemento suelen aplicarse términos tales como
“acto”, “hecho”, “accidn”, etcétera; sin embargo, compartiendo criterios con los
autores José Feliciano Espinosa Nolasco, Miguel Angel Cortes Ibarra, Eduardo
Lépez Betancourt y Fernando Castellanos, se considera que el término mas
adecuado lo es el de conducta, pues es un concepto mas amplio que abarca a las

dos formas de comision de la misma, la accion y la omision.

Al respecto Lopez Betancourt precisa: “La conducta es el primer elemento
basico del delito, y se define como el comportamiento humano voluntario, positivo

0 negativo, encaminado a un propésito...”.*

Irma Griselda Amuchategui Requena define este primer elemento como: “...
un comportamiento humano voluntario (a veces una conducta involuntaria puede
tener ante el derecho penal, responsabilidad culposa o preterintencional), activo
(accion o hacer positivo), o negativo (inactividad o no hacer), que produce un

resultado”.’

Por su parte Fernando Arilla Bas sefala: “La conducta, en primer término
del binomio conducta punibilidad, consiste en el obrar espontaneo y motivado del

ser humano”.®

El autor Espinosa Nolasco dice de la conducta que es: “un comportamiento

humano dependiente de la voluntad (voluntario)”.”

“Para el maestro Luis Jiménez de Asua, el acto es una conducta humana

voluntaria que produce un resultado; para el maestro Gonzalez Quintanilla es un

comportamiento en el cual media un movimiento de la psique”.®

* LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Op. cit. p. 83.

> AMUCHATEGUI REQUENA, Irma Griselda. Derecho Penal. Editorial Oxford. 2* Edicién. México 2000.
p- 49.

® ARILLA BAS, Fernando. Derecho Penal. Parte General, Editorial Porrta. 1* Edicion. México 2001. p. 211.
" ESPINOSA NOLASCO, José Feliciano. Op. cit. p. 94.
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El Doctor en Derecho Fernando Castellanos al respecto escribe: “La
conducta es el comportamiento humano voluntario, positivo o negativo,

encaminado a un propdsito”.°

Existen tantas definiciones del elemento positivo que se estudia en este
apartado, como juristas en el mundo; no obstante, todos ellos coinciden en que la
conducta tiene un denominador comun que siempre sera un comportamiento
humano, lo que quiere decir que para el derecho penal son irrelevantes los hechos
de la naturaleza o el comportamiento de los animales; entendiéndose entonces
por conducta toda aquélla actividad o movimiento corporal humano (fase externa u
objetiva) producido por el dominio del cuerpo, esto es, la voluntad o voluntariedad
(fase interna o subjetiva) de la conducta, con lo que se manifiesta una accién
positiva, es decir, un movimiento corporal; en tanto que con la omisidn nos
encontramos en presencia de una accion negativa por dejar de hacer o un no
hacer aquello que juridicamente era nuestro deber, la abstencion misma de una

obligacion formal o legal.

‘Es muy importante no confundir la voluntad de /a conducta con
el dolo, toda vez que aquella no es delictiva, el querer manejar
un vehiculo automotor no constituye el dolo de causar lesiones
o la muerte del franseunte; la voluntad de escribir una carta no
es delictiva, sino solamente cuando esta contiene afirmaciones
difamaforias en contra de ofra persona, incluso, cuando un
Sujeto tiene la voluntad de disparar un arma de fuego y lo lleva
a cabo, esta conducta no es delictiva cuando va encaminada a
cazar un animal para satistacer el hambre, pero cuando va
encaminada a privar de la vida a otra persona ya resulta

delictiva. Luego entonces, la voluntad de Ila conducta

8
Idem p. 94.

® CASTELLANOS, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal. Editorial Porrtia. 42* Edicion.

Meéxico, 2001. p. 149.
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encaminada a disparar un arma de fuego no pertenece al dolo.

El dolo tendréd que ser analizado posterior a la conducta”’®

En un sentido sumamente simplista la conducta constituye un proceder
voluntario activo u omisivo, encaminado a la consecucién de un fin, definicion de la

cual se desprenden tres elementos que son:

Un elemento material, externo u|Es el comportamiento, actividad o

objetivo. movimiento corporal humano

Un segundo elemento volitivo, interno | Es la voluntad del agente que se

o subjetivo traduce en el querer realizar ese o esos
comportamientos, actividades o}
movimientos corporales.

Proposicidén de un fin Se constituye por la finalidad que tiene

esa conducta capaz de modificar el
mundo exterior o en el peligro que se
produzca

Ahora bien, la conducta, como ha quedado sefalado, puede manifestarse
de dos formas, por accién y por omision. Lépez Betancourt precisa: “El acto, es el
comportamiento humano positivo o negativo que produce un resultado. Positivo
sera una accion, que consiste en una actividad, en un hacer, mientras la omision
es una inactividad, es cuando la ley espera una conducta de un individuo y éste

deja de hacerla...”."

a) Conducta de Accion.

La accion como su nombre lo indica consiste en un hacer, un
comportamiento, un movimiento corporal. La accion contradice una norma
prohibitiva, es decir, el sujeto hace lo que no debia de hacer, por ejemplo, no

debia robar y robd; violando en consecuencia un deber juridico de abstenerse.

'Y ESPINOSA NOLASCO, Jos¢ Feliciano. Op. cit. p. 95.
"' LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Op. cit. p. 87.
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‘El acto o la accion, stricto sensu, es todo hecho humano
voluntario, fodo movimiento voluntario del organismo humano
capaz de modificar e/ mundo exterior o de poner en peligro
dicha modificacion. Segun Cuello Calon, la accion, en sentido
estricto, es el movimiento corporal voluntario encaminado a la
produccion de un resultado consistente en la modificacion del/
mundo exterior o en el peligro de que se produzca. Para
Eugenio Florian, la accion es un movimiento del cuerpo humano
que se desarrolla en e/ mundo exterior y por esto defermina una

variacion, aun cuando sea ligera o imperceptible” "

Para Miguel Angel Cortés Ibarra la accién “consiste en un hacer, en una
actividad voluntaria, expresada mediante movimientos corporales, con violacion a
una norma prohibitiva penal...”."® El articulo 241 del Cédigo Penal del Estado de
México establece que comete el delito de homicidio el que priva de la vida a otro,
en un caso concreto, “JUAN”, con la detonacion de una pistola, mata a “PEDRO”,
es decir, realiza una conducta activa (accion) con la que evidentemente viola el
precepto penal que prescribe el delito de homicidio; lo mismo sucede con quien
realiza diversos movimientos para apoderarse de una joya que no le pertenece o

quien falsifica un documento publico o privado.

Los autores Jiménez de Asua y Lépez Betancourt coinciden en que son tres

los elementos de la accidn, siendo éstos:

ELEMENTOS DEFINICION
1. Manifestacion de la voluntad, | Consiste en el hacer o actuar. Es el
movimiento o actividad hecho positivo o movimiento corporal
humano encaminado a producir el ilicito

2 CASTELLANOS, Fernando. Op. cit. p. 152.
3 CORTES IBARRA, Miguel Angel. Derecho Penal (Parte General). Editorial Cardenas. 4* Edicion.
Meéxico, 1992. p. 139.
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2. Resultado Es la consecuencia de la conducta; el
fin deseado del agente y previsto en la
ley penal

3. Nexo de causalidad Es el ligamento o nexo que une a la

conducta con el resultado, el cual debe
ser material (el medio o los medios
elegidos para la consecucion del fin
deben ser objetivos e idoneos)

b) Conducta de Omision.

Al definir Eduardo Lépez Betancourt la conducta de omision sefala: “Esta
omision es la conducta inactiva, es la manifestacién de la voluntad exteriorizada
pasivamente en una inactividad; para que esta omision le interese al Derecho

Penal, debe existir el deber juridico de hacer algo”."

Postura con la cual se estad de acuerdo parcialmente, en razén de que por
conducta de omisién debe entenderse no solamente una determinada inactividad,
es decir un acto de abstencion por parte del agente ante un deber juridico, lo que
formalmente se conoce como un no hacer, sino que debe incluirse el otro aspecto
no menos importante que aquél, que es el de dejar de hacer aquello que
juridicamente le imponian las condiciones y circunstancias, para a partir de ahi,
considerar que esta es la definicion mas acertada de lo que debe comprenderse

por conducta de omision.

Amuchategui Requena, en este mismo sentido, establece: “La omision
consiste en realizar la conducta tipica con abstencién de actuar, esto es, no hacer
o dejar de hacer. Constituye el modo o forma negativa del comportamiento”."
Quien no denuncia un delito, quien no proporciona alimentos a sus menores hijos,
0 aquel que abandona a una persona herida, cuado era un deber denunciar, dar
alimentos o prestar ayuda, por citar algunos ejemplos, llevan a cabo una conducta

de omision.

* LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Op. cit. p. 100.
> AMUCHATEGUI REQUENA, Irma Griselda. Op. cit. p. 51.



34

Este tipo de conducta se exterioriza por medio de un comportamiento

negativo, contradice una norma preceptiva (el sujeto no hace lo que deberia haber

hecho, por ejemplo debia comparecer ante la autoridad para declarar en relacion a

la comision de un determinado acto ilicito del que fue testigo presencial y no

comparecid), violando asi un deber juridico de obrar.

Los elementos de la omision son los siguientes:

ELEMENTOS

DEFINICION

1. Manifestacion de la voluntad

Al tratarse de una forma de conducta,
se requiere también de la voluntad del
sujeto (inactividad voluntaria)

2. Conducta pasiva

Consiste en un no hacer

3. El deber juridico de obrar

Es la obligacion que nos impone la
norma para actuar de una manera
determinada.

4. Resultado

Es la consecuencia de la conducta en
relacion a la ley penal, que puede ser
formal o material respecto del bien
protegido.

‘Esfos delifos se clasifican en delitos de omision simple o

propios, y delifos de comision por omision o Impropios,

respondiendo a la naturaleza de /a norma, los primeros

consisten en omitir la ley, violan una norma preceptiva, mientras

los segundos, en realizar la omision con un resultado prohibido

por la ley. La primera no produce un resultado material, la

sequnda si”"°

En otras palabras, en los delitos de omision simple existe una inactividad

encaminada a un no hacer lo que es debido, en este tipo de delitos no se produce

un resultado material, por ejemplo, el que no denuncia un delito estando obligado

a hacerlo, al que omita auxiliar a una persona que por cualquier circunstancia

estuviese amenazada de un peligro, cuando pudiera hacerlo sin riesgo alguno, o al

' LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Loc. cit. p. 100.
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que estando en condiciones de llevarlo a cabo, no diere inmediato aviso a la
autoridad. La omision simple o propia radica en una abstencién voluntaria, en un

no hacer aquello que se debe de ejecutar por imponerlo asi la Ley Penal.

Por su parte, se habla de comision por omisién u omision impropia cuando
como consecuencia de una conducta con estas caracteristicas, se provoca un
resultado material o un resultado formal, es decir, un dejar de hacer voluntario,
produciendo con ellos un cambio en el mundo factico, por ejemplo el no cumplir
con la obligacion de proporcionar los alimentos a los menores hijo, de cuya
conducta podria derivarse un resultado material si es que se produce la muerte de
éstos, o en todo caso un resultado formal, si solamente se puso en peligro la vida

de los mismos por la carencia de alimentos.

Pavon Vasconcelos en este sentido opina: “A diferencia de la omisién
propia o simple, en la cual no existe mutacion del mundo fenomenologico, por ser
el resultado puramente juridico o tipico, en la omisién impropia la inactividad del

agente produce un cambio material en el exterior”."”

‘Para explicarlo basta un simple efjemplo, los delitos de omision
simple como el BANDONO (sic) DE PERSONA no traen como
consecuencia un resultado material sino unicamente uno
formal, es decir basta con que se deje abandonada a una
persona que no pueda cuidarse por s/ misma, poniendo en
peligro su integridad corporal, para que surta la hipotesis
delictiva, aun cuando el pasivo no resulte muerto o lesionado,
pero si como consecuencia de esta conducta omisiva el sujeto
pasivo resulta muerto o lesionado, ya estamos en presencia de
un resultado material y el delifo de HOMICIDIO o LESIONES,

serd cometido en la forma de comision por omision”.”®

7 PAVON VASCONCELOS, Francisco Herberto. Manual de Derecho Penal Mexicano. Parte General,
Editorial Porrtia, 18 Edicion. México 2005. p. 224.
' ESPINOSA NOLASCO, Jos¢ Feliciano. Op. cit. p. 100.
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En sintesis, en un delito de comisidon por omision se produce un resultado

material o un resultado formal, tipicos como consecuencia de un no hacer.

Toca el turno ahora de estudiar lo inherente al aspecto negativo del soporte
naturalistico del ilicito penal (conducta), es decir, de la AUSENCIA DE
CONDUCTA, definiéndola el jurista Lépez Betancourt como: “el elemento negativo
de la conducta, abarca la ausencia de accion o de omision de la misma, en la

realizacion de un ilicito”."®

Antes de entrar de lleno al analisis del elemento negativo del primer
elemento del delito, es importante destacar y recordar lo que a bien Amuchategui
Requena sefala al exponer: “En algunas circunstancias, surge el aspecto negativo
de la conducta, o sea, la ausencia de conducta. Esto quiere decir que la conducta
no existe y, por tanto, da lugar a la inexistencia del delito”.?® Es precisamente
dicha circunstancia en donde radica la importancia del ya referido aspecto
negativo de la conducta, puesto que si estamos en presencia de algunas de las
circunstancias que a continuacion se mencionan, simple y sencillamente, no
importando el resultado provocado por aquella, no hay delito; en otras palabras,
cuando se acredita en la comisidén de un delito, la ausencia de conducta, ésta

ultima no es trascendente para el Derecho Penal.

Es uniforme el criterio de los autores al sefalar que la ausencia del delito se
presenta por:

a) Vis Absoluta.

b) Vis Maior.

c) Movimientos Reflejos.
d) El Sueno.

e) El Hipnotismo.

' LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Op. cit. p. 106.
* AMUCHATEGUI REQUENA, Irma Griselda. Op. cit. p. 53.
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f) El Sonambulismo.

a) Vis Absoluta. Es una fuerza fisica, material, superior e irresistible

proveniente de un tercero cediendo a ella él que la sufre.

En relacion a dicho topico Eduardo Lépez Betancourt expone: “Esta fuerza
fisica irresistible es un aspecto negativo de la conducta; el sujeto a través de ésta
va a realizar una accion u omision, que no queria ejecutar, por lo tanto esta
situacion no puede constituir una conducta, por faltar la voluntad del sujeto,

elemento esencial de la conducta”.?’

“Una persona camina por el Zocalo de la Ciudad de México, se
detiene a observar unas artesanias, en ese momento pasa un
tercero en su bicicleta y propina un empujon a aquel, quien cae
encima de las arftesanias causando diversos dafios o encima
del bebé que se encuentra durmiendo en un guacal de madera
lesionandolo, no puede sancionarse al sujefo como responsable
de DANO EN PROPIEDAD AJENA y LESIONES, toda vez que
aplica la excluyente de la ausencia de conducta por carecer
esta del elemento VOLITIVO, es decir, el hecho se realizo sin la

voluntad del sujeto”

b) Vis Maior. Es igualmente una fuerza mayor, pero a diferencia de la Vis
Absoluta, esta fuerza proviene de la naturaleza. No existe tampoco voluntad del
sujeto al realizar accion u omision, y por ser la voluntad uno de los elementos de la

conducta, al faltar aquella no se acredita esta.

‘Un ejemplo seria que en un terremoto, alguien, impulsado por un

movimiento brusco de la tierra, lanza al vacio a una persona que tiene cerca”.?>

>l LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Op. cit. p. 107,
2 ESPINOSA NOLASCO, José Feliciano. Op. cit. p. 103.
» AMUCHATEGUI REQUENA, Irma Griselda. Loc. cit. p. 53.



38

c) Movimientos Reflejos. “Son aquellos que obedecen a excitaciones no
percibidas por la conciencia por transmision nerviosa a un centro y de éste a un

nervio periférico”.?*

Al ser provocados por transmisores nerviosos, los actos reflejos, carecen
también del elemento VOLITIVO esencial en la conducta, puesto que su
realizacion o no, no depende de manera consciente del agente en virtud de que

estos son derivados de estimulos fisioldgicos corporales.

“Un sujefo viagja en un vagon del metro, un viernes las 18:00
horas, por lo que hay una gran cantidad de gente, al
encontrarse en la estacion Pino Sudrez, ofro sujefo se
encuentra de frenfe a él, el sujeto esfornuda y con el
movimiento realizado, le propina un cabezazo al que se
encuentra enfrente ocasionandole una lesion en su nariz. Su
conducta no puede ser constitutiva del delito de lesiones puesto
que no existio la voluntad para realizar el movimiento

corporal’®

d) El Suefio. Definido por Pavon Vasconcelos como un estado fisioldgico de
descanso normal del cuerpo y de la mente consciente, en el cual se pueden

realizar actos involuntarios con resultados danosos.

‘Si una mujer de agitado suerio, al moverse en su lecho sofoca
¥ mata con su cuerpo a su hijo recien nacido, colocado ahi por
el padre sin conocimiento de aquella, habra realizado un
movimiento corporal y por ello expresado fisicamente una

actividad, un hacer, mdas flaltara el coeficiente psiquico

* Idem p 53.
> ESPINOSA NOLASCO, José Feliciano. Op. cit. p. 104,



39

necesario (voluntad) para que tal actuacion sea relevante en el

campo del Derecho”?°

e) El Hipnotismo. Es un estado de inconsciencia, considerado también
como una hipotesis para establecer la ausencia de conducta, puesto que a favor
de quien cometiere un delito en estado hipndtico, opera el elemento negativo de la
conducta, argumentando que el sujeto actua sin voluntad, movido por una orden

externa.

Se dice del Hipnotismo también que se constituye de un conjunto de
situaciones especiales del sistema nervioso, producidas por maniobras artificiales

en las que se pueda dar la sugestion intra o post hipndtica.

No obstante ser considerado como una circunstancia excluyente de la
conducta, ahondar en el tema resulta inoperante, puesto que el hipnotismo
requiere, al parecer de este sustentante, un estudio serio y profundo realizado por
verdaderos conocedores de la materia para poder delimitar la influencia que

durante éste estado de inconsciencia se tiene en la voluntad del hipnotizado.

f) EI Sonambulismo. Consiste en la deambulacion de persona con cierta
aptitud para realizar, aun dormido, ciertas actividades, sin perder de vista que ésta
son realizadas de manera inconsciente e involuntaria, puesto que estas las realiza

en un estado fisiolégico de descanso normal del cuerpo y de la mente consciente.

Finalmente debe asentarse que la fraccion | del articulo 15 del Cddigo
Penal del Estado de México, preceptua que la ausencia de conducta, cuando el
hecho se realice sin la intervencién de la voluntad del agente por una fuerza fisica
exterior irresistible, es una causal excluyente del delito y de la responsabilidad
penal.

** PAVON VASCONCELOS, Francisco Herberto. Op. cit. p. 296.
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2.2.2. TIPICIDAD Y ATIPICIDAD.

Una vez abordado el tema de la conducta y su aspecto negativo,
corresponde ahora examinar el segundo elemento del delito que lo es la tipicidad,
asi como su aspecto negativo, la atipicidad o ausencia del tipo, sin embargo el
estudio de estos elementos hace necesario previamente el analisis del tipo,

debiendo precisar entonces su concepto y contenido.

‘El tipo era considerado antiguamente en Alemania como el
conjunto de caracteres infegrantes del delito, tanto los objetivos
como los subjetivos, esto es, incluyendo el dolo o la culpa. Era
lo que para los antiguos escritores esparioles figura del delito.
En 1906 aparece en Alemania la doctrina de Beling, considera
el tipo como una mera descripcion. Posteriormente Max Ernesto
Mayer, en su Tratado de Derecho Penal (1915) asegura que /a
tipicidad no es meramente descriptiva, sino indiciaria de la
antjjuridicidad. En ofras palabras. no toda conducta ftipica es
indiciaria de antjjuridicidad; en foda conducta tipica hay un
principio, una probabilidad de antijuridicidad. El concepfo se
modifica en Edmundo Mezger, para quien el tipo no es simple
descripcion de una conducta antijjuridica, sino la ratio essendi
de la antjuridicidad; es decir, la razon de ser de ella, su real
fundamento. No define al delifo como conducta tipica,
antijuridica y culpable, sino como accion tipicamente antjuridica
y culpable. Opinion semejante sustenta en la Argentina

Sebastian Soler”?”

Para la autora Irma Griselda Amuchategui Requena el tipo es ‘la
descripcion legal de un delito, o bien, la abstraccion plasmada en la ley de una

*" CASTELLANOS, Fernando. Op. cit. p. 168-169.
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figura delictiva”.?®El tipo supone conductas, que de realizarse o actualizarse en el

mundo real, traen como consecuencia una correspondiente sancion penal.

En tanto que Alfonso Reyes Echandia define al tipo penal como “la
abstracta descripcidon que el legislador hace de una conducta humana reprochable
y punible”’.®En este sentido es necesario acotar que la finalidad principal del
Estado, es la de conservar el orden social y al mismo tiempo constituirse en tutor
de los valores mas importantes para sus gobernados, siendo ésta circunstancia la
que impulsa al Poder Legislativo a la creacion y descripcién de tipos o supuestas

conductas, previstas de sancion atendiendo a la prevencion general del delito.

Fernando Arilla Bas sefiala que el tipo “es resultado de la funcion creadora

del Derecho Penal... es la descriptiva del delito”.*

En nuestro sistema penal mexicano hoy en dia “cualquier conducta a la que
se pretenda asociar una pena, en forma previa debe estar estrictamente descrita

en la ley. Esa descripcidn es en lo que consiste el tipo penal”.?’

Asi entonces, el tipo es la descripcion de conductas abstractas realizadas
por el legislador, incluidas en leyes sustantivas, que lesionan o hacen peligrar los
bienes juridicos protegidos por la norma penal y de los cuales el Estado como ente

supremo se erige como su tutor, y a las que ademas se les asocia una pena.

Y de manera inversa, por mas inmoral y antisocial que se considere
determinada conducta, si no se encuentra contemplada en un tipo penal, simple y
sencillamente, no sera delito, ya que de no existir tipo, aun cuando en el mundo

factico se realice una conducta con la que se afecte a otro, no podra decirse que

* AMUCHATEGUI REQUENA, Irma Griselda. Op. cit. p. 56.

* REYES ECHANDIA, Alfonso. Zipicidad. Editorial Temis, 6* Edicion. Bogota 1999. p. 7.

3% ARILLA BAS, Fernando. Op. cit. p. 238.

' OJEDA GANDARA, Ricardo. Las Causas de Exclusion del Delito. Colegio de Estudios Superiores en
Ciencias Juridicas y Criminoldgicas. 1* Edicion. México 2006. p. 56.
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existe delito ni mucho menos se podra castigar a quien la realice (Ausencia del

Tipo).

El Maestro Ricardo Ojeda Gandara sefala tres funciones que desempefia el

tipo penal dentro de nuestro sistema penal, y que resumidas en el cuadro

siguiente son:

Funciones del Tipo Penal.

Lo que debe entenderse.

1. Funcién de Seleccion

El legislador, de todas las conductas
posibles escoge solo las mas graves y
penalmente relevantes para asociarlas
con una pena, en tanto que la sancion
de otras no tan delicadas las deja a los
ambitos de la justicia civica, civil, laboral
o de alguna otra clase.

2. Funciéon Motivadora

El asociar a la conducta tipificada una
amenaza de pena, se pretende lograr
en la colectividad la abstencion de
realizarla, pues de lo contrario el que la
ejecute  sufrira la  desagradable
consecuencia de ello.

3. Funcién de Garantia

Opera a favor de los gobernados en el
sentido de que nadie puede ser privado
ni molestado en la esfera de libertad,
cuando no se haya incurrido en alguna
de las conductas descritas en los tipos
penales.

Una vez establecido lo que debe entenderse por tipo, toca el turno de hacer

referencia al segundo de los elementos del delito, la tipicidad, la cual es

concebida por Fernando Castellanos como “el encuadramiento de una conducta

con la descripcion hecha en la ley; la coincidencia del comportamiento con el

descrito por el legislador. Es en suma, la acufiacion o adecuacion de un hecho a la

hipétesis legislativa”.®

32 CASTELLANOS, Fernando. Loc. cit. p. 168.
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Tanto para Amuchategui Requena asi como para Espinosa Nolasco la
tipicidad es la adecuacion de la conducta a la descripcion legal o al tipo penal, es

decir, el encuadramiento de un comportamiento real a la hipodtesis legal.

‘La parte especial de Derecho Penal se encarga del estudio de los tipos
legales... y cuando un sujeto realiza una conducta que se adecua a esa

descripcion legal, se dice que la misma es tipica”.*®

La tipicidad consiste en el encuadramiento o adecuacion de la conducta
desplegada por el sujeto al tipo previsto en la ley. “Debemos tener cuidado de no
confundir tipicidad con tipo; la primera se refiere a la conducta y el segundo
pertenece a la ley, a la descripcion o hipotesis plasmada por el legislador sobre un
hecho ilicito; es la formula legal a que se debe adecuar la conducta para la
existencia de un delito”.>* Asi entonces el tipo es la hipétesis de una conducta yla
tipicidad es la actualizacién de tal conducta.

La tipicidad se encuentra fundamentada en nuestra Carta Magna en el
articulo 14, parrafo tercero, que a la letra dice: “En los juicios del orden criminal
queda prohibido imponer, por simple analogia y aun por mayoria de razon, pena
alguna que no este decretada por una ley exactamente aplicable al delito que se
trata”,*es decir, en tanto no exista una norma o tipo que establezca el
comportamiento especificamente, no podra imponerse pena alguna al sujeto que

la ejecute.

Cabe mencionar que en nuestro ya referido sistema penal mexicano la
tipicidad se rige por cinco principios generales que constituyen una garantia de

legalidad para los gobernados frente al Estado, dichos principios son:

3 ESPINOSA NOLASCO, José Feliciano. Op. cit. p. 112.

** LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Op. cit. p. 118,

> 0. RABASA, Emilio. Mexicano Esta es tu Constitucion. Grupo Editorial Miguel Angel Porrua. 10°
Edicion. México 1995. p. 63.




a) Nullum crimen sine lege. (No hay delito sin ley).
b) Nullum crimen sine tipo. (No hay delito sin tipo).
c) Nulla poena sine fipo. (No hay pena sin tipo).

d) Nulla poena sine crimen. (No hay pena sin delito).
e) Nulla poena sine lege. (No hay pena sin ley).
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El elemento positivo del delito que aqui se estudia, es esencial para su

estructura, puesto que la ausencia de éste impide su configuracion.

Antes de avocarse al estudio del aspecto negativo de la tipicidad

(atipicidad), es importante destacar lo siguiente:

“Pasando a ofra cuestion, si sabemos que la tipicidad requiere un
exacto encuadramiento entre el hecho factico acaecido, con la
descripcion que de esa clase de hechos se hace en la ley penal,
de manera que el hecho verificado debe coincidir o satistacer a la
perfeccion todos y cada uno de los elementos del tipo en cuestion
(algo asi como un ‘rompe-cabezas” al que no le deben faltar
piezas, ni debe colocarse una en lugar de ofra, porque eso haria
que la figura que hay que formar se alfere o se distorsione), es
obvio que los penalistas debemos saber, con precision
milimétrica, cudles y cuantos son los elementos de que consta un
tipo penal, pues solo asi podremos resolver acertadamente —con
Justicia- un punto tan delicado como dar por afirmada o no la

tipicidad de una conducta”*

En ese orden de ideas, son tres los elementos de los que consta el tipo

penal: objetivos, normativos y subjetivos. Lo anterior encuentra su fundamento

legal en lo que establece el numeral 121 del Cédigo de Procedimientos Penales

para el Estado de México al sefalar que el cuerpo del delito (tipo penal) se tendra

** OJEDA GANDARA, Ricardo. Loc. cit. p. 57.
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por comprobado cuando se justifique la existencia de los elementos objetivos del
tipo; asi como los normativos y los subjetivos, cuando aparezcan descritos en

éste.

Los elementos objetivos son aquellos susceptibles de ser apreciados por el
simple conocimiento y su funcion es describir la conducta o el hecho que puede

ser materia de imputacion mediante la simple actividad cognoscitiva.

“Los elementos objetivos son los sujetos activo y pasivo (a veces requieren
calidad o cantidad especifica), la forma de participaciéon de aquél, la conducta
desplegada, el resultado producido y el nexo causal entre la conducta y dicho
resultado, el objeto material, el bien juridico que se haya lesionado o puesto en
peligro, en ocasiones se requiere de ciertos medios de comision y de referencias,

que pueden ser de tiempo, de lugar, de modo o de ocasion”.¥’

Los elementos normativos son presupuestos del tipo que se determinan
mediante una especial valoracion de la situacion de hecho, dicho de otro modo,
son aquellos conceptos a los que hace alusion el tipo y de los cuales se requiere
hacer una apreciacién desde un punto de vista juridico o cultural, por ejemplo, en
el tipo de robo los elementos normativos son: “cosa”, “mueble”, “ajena”, entre

otros.

Al respecto Eduardo Loépez Betancourt precisa que los elementos
normativos “ofrecen una mayor libertad al juez, ya que requieren una valoracion

para ser completados con un contenido capaz de ser aplicado”.*®

Finalmente toca el turno de hablar de los elementos subjetivos del tipo,
respecto de los cuales el Maestro Ojeda Gandara dice: “se traducen en el dolo o la
culpa, siendo que en los delitos dolosos adicionalmente pueden presentarse

37 Ibg’dem p. 59
*¥ LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Op. cit. p. 131.
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elementos subjetivos especificos, distintos al dolo, que indican animos, deseos,
propositos, intenciones o finalidades especificas que el sujeto pretende alcanzar

con su conducta dolosa”.*®

En otras palabras los elementos subjetivos atienden unicamente al animo o
a la intencion que se tiene para la realizacion del ilicito por parte del sujeto activo
(se dan en el interior de psique del actor), el dolo y la culpa serian elementos
subjetivos ya que implican la causacién de un resultado donde se requiere la
voluntad de realizarlo, es decir, es aquél motivo o fin que el propio tipo sefiala para

su integracion y en la que la conducta del delincuente encaja.

Eduardo Lépez Betancourt sefala que los elementos subjetivos del tipo
“van a atender a la intencién, al animo que tuvo el sujeto activo o debe tener, en la
realizacion de algun ilicito penal, es decir, atienden a circunstancias que se dan en

el mundo interno, en la psique del autor”.*°

“Una vez enunciados todos los elementos que indefectiblemente
deben reunirse para legalmente poder decir que hay tipicidad, lo
que queremos enfatizar superilativamente -auque seamos
redundantes- es que podemos ser (olerantes en muchos
aspectos de la viada, por ejemplo: esperar 5 minutos mas al amigo
que se retrazo en una cifa, perdonar al comerciante 2 o 3 pesos
que nos debia dar de cambio al comparar la despensa, aguantar
un empujon que nos dio un peaton que iba de prisa, convivir con
los comparieros de trabajo, aunque no nos resulten agradables,
soportar la pérdida de tiempo en un emboftellamiento vehicular,
efc., pero en lo que de ninguna manera y bajo ningun pretexto
debemos ser laxos, sino que, al contrario, hay que ser no solo

estrictos, sino super, mega exigentes, es en el acreditamiento de

* OJEDA GANDARA, Ricardo. Op. cit. p. 60.
* LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Op. cit. p. 134.
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fodos, absolutamente fodos, sin que falte ninguno, pero de
verdad ninguno de los elementos que el tipo exijja en cada caso

particular.”*’

Ahora bien, estudiado el aspecto positivo del segundo de los elementos del
delito, que lo es la tipicidad, es menester referirse a su aspecto negativo: la
ausencia del tipo o atipicidad.

La ausencia del tipo o atipicidad, suele definirse en sentido contrario a su
aspecto positivo, es decir, si por tipicidad debe entenderse la adecuacion de la
conducta al tipo, este elemento negativo se entendera como la ausencia de

adecuacion de la conducta al tipo.

Es importante distinguir y diferenciar la atipicidad de la ausencia de tipo, en
la primera no existe aquella adecuacion de la conducta al tipo, en tanto que en la
segunda, dicha ausencia de adecuacion se deriva de una inexistente descripcion

de la conducta o hecho, en la norma penal.

La ausencia del tipo, como su nombre lo indica, se produce cuando al
realizar una conducta cualquiera, no existe norma penal que la regule.
“‘Evidentemente, la ausencia del tipo viene de la mano con el principio nullum
crimen sine lege, (no hay delito sin ley), el cual se encuentra previsto en el articulo

14 de nuestra Carta Magna”.*?

El prefijo “a”, significa “sin” o “ausencia de”, luego entonces, cuando se
habla de atipicidad se refiera a la ausencia de la misma.

El autor Espinosa Nolasco menciona lo siguiente: “Hay atipicidad cuando,

existiendo el tipo legal, la conducta no se adecua plenamente al mismo o cuando

* OJEDA GANDARA, Ricardo. Op. cit. p. 61.
*2 ESPINOSA NOLASCO, José Feliciano. Op. cit. p. 151.
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no se acredita alguno de los elementos objetivos o externos que conforman el

cuerpo del delito”.*

‘Suele distinguirse entre ausencia de tipo y de tipicidad, la
primera se presenta cuando el legislador, deliberada o
Inaavertidamente, no describe una conducta que, segun el
sentir general, deberia ser incluida en el catdlogo de los
delitos... En cambio, la ausencia de ftjpicidad surge cuando

existe el tipo pero no se amolda a él la conducta dada”*

2.2.3. ANTIJURIDICIDAD Y CAUSAS DE JUSTIFICACION.

El tercer elemento del delito es la antijuridicidad o antijuricidad, concepto
utilizado de manera indistinta por los diferentes autores que la definen,
considerando que cualquiera de las dos acepciones es correcta, sin embargo para
efectos de estudio en el presente trabajo nos referiremos a la antijuricidad.

La antijuricidad, es obviamente, un concepto negativo, como todo ‘anftr’,
presupone una contradiccién, un choque, y precisamente por denotar
gramaticalmente oposicion o contrariedad, constituye sin excepcion alguna, la
negacion de la afirmacion; en otras palabras, dicho elemento debe ser entendido

como lo contrario a derecho.

Al conceptualizar el elemento del delito que se estudia en este apartado el
autor Fernando Castellanos, al respecto escribe: “Lo cierto es que la antijuridicidad
radica en la violacidon del valor o bien protegido a que se contrae el tipo penal
respectivo.” *° En el mismo sentido la define Max Ernesto Meyer al precisar que es

la contradiccion a las normas de cultura reconocidas por el Estado.

* Ibidem, p. 152.
* CASTELLANOS, Fernando. Op. cit. p. 174,
¥ Ibidem, p. 178.
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La antijuricidad debe ser estudiada desde su doble aspecto, formal y
material. “Franz Von Liszt ha elaborado una doctrina dualista de la antijuridicidad.
El acto sera formalmente antijuridico cuando implique trasgresién a una norma
establecida por el Estado (oposicion a la ley) y materialmente antijuridico cuando

signifique contradiccion a los intereses colectivos.™®

En otras palabras, habra antijuridicidad formal cuando una conducta es
contraria a lo estipulado en una ley, debido a que es en la ley en donde
encontramos inmersas las normas que deben regir la conducta de un individuo en
sociedad, es decir, es la violacion a una norma que emana del Estado, en tanto

que la antijuridicidad material es lo socialmente dafioso (antisocial).

Segun Cuello Calon la rebeldia contra la norma juridica constituye la
antijuridicidad formal y el dafio o perjuicio causado por esa rebeldia lo es la

antijuridicidad formal.

Ahora bien, para la comprobacion de este elemento se debe acudir a su
aspecto negativo, es decir, si se demuestra que no se encuentra acreditada
ninguna de las causa de justificacion que la ley establece, luego entonces la
conducta es antijuridica.

‘La antijuridicidad carece de entidad propia, ya que se acredita
negativamente o a la inversa, verificando que no se presente ni una sola causa de
licitud y, unicamente cuando esto suceda, hasta entonces, al concluir que la
conducta no esta justificada, se estara en aptitud de afirmar que la misma -

ademas de tipica- deviene antijuridica.”’

Podemos concluir que una conducta puede ser tipica por encontrarse en

aparente oposicion a lo preceptuado por la norma penal, sin embargo, puede ser

* Ibidem, p. 1580.
*" OJEDA GANDARA, Ricardo. Op. cit. p. 67-68.
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que no sea antijuridica, por acreditarse alguna causa de justificacion a favor del
sujeto activo, y con lo que queda de manifiesto también, que las causas de

justificacién son el elemento negativo de la antijuricidad.

La antijuricidad es lo contrario a derecho, mientras que lo contrario a la
antijuricidad es lo conforme a derecho, es decir las causas de justificacién, que
en términos generales, imponen o autorizan, en sus respectivos casos el

comportamiento tipico.

Cuando en un hecho presumiblemente delictuoso falta la antijuridicidad,
podemos decir entonces que no hay delito, por la existencia de una causa de
justificacion, es decir, el individuo ha actuado de determinada forma sin el animo
de transgredir las normas penales impuestas en un estado de derecho. Si un
hombre mata a otro, en defensa de su vida injustamente atacada, se actualiza una
causa de justificacion prevista por la ley, excluyéndose asi la antijuridicidad en la
conducta del homicida.

Al respecto el autor Arilla Bas sefiala: “El sujeto que obra tipicamente, pero
al amparo de una causa de justificacion, no hace otra cosa, en definitiva, que obrar
conforme al orden juridico estatal, pero debe hacerlo dentro de los limites que

sefialan la necesidad y la proporcionalidad.” *®

‘Dentro de las causas de justificacion, el agente obra con voluntad
consciente, en condiciones normales de imputabilidad, pero su conducta no sera

delictiva por ser justa conforme a Derecho”. *°

La legislacion penal mexicana contempla las siguientes causas de

justificaciéon: 1. legitima defensa, 2. estado de necesidad, 3. ejercicio de un

* ARILLA BAS, Fernando. Op. cit. p. 263.
* LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Op. cit. p. 153.
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derecho, 4. cumplimiento de un deber y 5. consentimiento del titular del bien

juridico.

1. Legitima Defensa.

Para Fernando Arilla Bas la legitima defensa es “la repulsa de una agresion
actual, violenta, injusta, imprevista e inevitable, de la que resulta un peligro
eminente para un bien juridico, llevada a cabo por el agredido o por un tercero,
dentro de los limites necesarios para prevenir el dafio al bien juridico puesto en

peligro y de la proteccion racional de los medios defensivos.” *°

Por su parte el autor Fernando Castellanos dice al respecto: “repulsa de
una agresion antijuridica y actual o inminente por el atacado o por terceras

personas contra el agresor, sin traspasar la medida necesaria para la proteccion”.
51

Legalmente la legitima defensa debe entenderse como el hecho de repeler
una agresion real, actual o inminente y sin derecho, en defensa de bienes juridicos
propios o ajenos siempre que exista la necesidad de la defensa y la racionalidad
de los medios empleados y que no medie provocacion dolosa suficiente e
inmediata por parte del agredido o de la persona a quien se defiende.

Al descomponer la definicion legal que antecede, tenemos entonces que
para que la conducta tipica de un sujeto activo encuadre dentro de la hipotesis de

la legitima defensa se requieren los siguientes elementos:

a) Repeler una agresion.
b) Que sea real, actual o inminente.

¢) Que dicha agresion sea sin derecho.

% ARILLA BAS, Fernando. Op. cit. p. 273.
>l CASTELLANOS, Fernando. Op. cit. p. 192.
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d) En proteccion de bienes juridicos.

e) Que sean defendibles.

7) Donde exista una necesidad de defensa.

g) Con racionalidad en los medios empleados.

h) Y, que no medje provocacion dolosa suficiente e inmediata

por parte de la persona a quien se defiende.

2. Estado de necesidad.

“El estado de necesidad consiste en obrar por la necesidad de salvaguardar
un bien juridico propio o0 ajeno, respecto de un peligro real, actual o inminente, no
ocasionado dolosamente por el agente, lesionando otro bien de menor o igual
valor que el salvaguardado siempre que el peligro no sea evitable por otros

medios y el agente no tuviera el deber juridico de afrontarlo.” *

La doctrina establece que el estado de necesidad es el peligro actual o
inmediato para bienes juridicamente protegidos, que solo puede evitarse mediante
la lesion de bienes también juridicamente tutelados pertenecientes a otra persona,
es decir, solo uno de ellos puede salvarse mediante la violacién del otro.

‘Estrictamente hablando, la legitima defensa, es un estado de
necesidad, solamente que en aquella la conducta consiste en
defenderse de una agresion, mientras que el estado de
necesidad consiste en un contrarrestar un peligro. Ofra gran
diferencia consiste en que, en la legitima defensa, la conducta
defensiva va dirigida conftra el agresor, mientras que en e/
esltado de necesidad la accion se dirige a un tercero que no ha
cometido conducta ilicita alguna, pero que por la circunstancias

del hecho estd obligado a soportar el mal” >’

2 AMUCHATEGUI REQUENA, Irma Griselda. Op. cit. p. 74,
> ESPINOSA NOLASCO, José Feliciano. Op. cit. p. 164-165.
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Para comprender en que consiste la figura juridica del estado de necesidad
‘existe un ejemplo de catedra manejado por anos, consistente en dos marineros
que naufragan, quienes, ante la circunstancia de tener que salvar sus vidas, y
como solo existe una tabla que servira para una sola persona, uno de ellos arroja
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al mar a otro” ™, siendo entonces que la conducta del marino que arroja al mar a

su compafero, aunque en su momento pueda llegar a ser tipica, la misma no sera

antijuridica al actualizarse en su favor la hipotesis del estado de necesidad.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion establece que el estado de
necesidad es una causa de justificacidn que por su propia y especial naturaleza,
choca con la legitima defensa, ya que en el estado de necesidad no existe
defensa de una agresion, sino violencia contra un bien juridico tutelado para
salvaguardar otro bien juridico, igualmente protegido dolosa o culposamente por el
agente.

Los elementos del estado de necesidad son:

a) Necesidad de salvaguardar un bien juridico.

b) Que sea propio o ajeno.

c) Que exista un peljgro real, actual o inminente.

d) Que no sea ocasionado dolosamente por el agente.
e) La lesion de ofro bien juridico de menor o [gual valor.
7) Que el peligro no sea evitable por otros medjos.

g) Que el agente no tenga el deber juridico de afrontarlo.

Para concluir hay que puntualizar que el estado de necesidad se va a
diferenciar de la legitima defensa, en que en el primero existe un conflicto entre

intereses legitimos, mientras en la segunda, habra uno legitimo y otro ilegitimo.

3. Ejercicio de un derecho.

** AMUCHATEGUI REQUENA, Irma Griselda. Loc. cit. p. 74.
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Consiste en la accidn u omision que se realiza, como su nombre |o indica,
en el ejercicio de un derecho, siempre que exista la necesidad racional de la
conducta empleada para ejercerlo y que no se realice con el solo propésito de
perjudicar a otro. Como se puede observarse, al igual que en la legitima defensa y
en el estado de necesidad, se exige también la racionalidad del medio empleado.

“Ejercer un derecho es causar algun dafio cuando se obra de forma
legitima, siempre que exista necesidad racional del medio empleado... el dafio se
causa en virtud de ejercer un derecho derivado de una norma juridica o de otra

situacion, como el ejercicio de una profesion, de una relacién familiar, etcétera.” *°

El médico que amputa alguna extremidad con fines estrictamente
necesarios y de salud para su paciente, evidentemente le infiere una lesion, pero
su conducta a pesar de ser tipica, no es antijuridica por que actua en el ejercicio
de un derecho; a su vez obra en ejercicio de un derecho quien se apodera de
diversos objetos ajenos muebles, en cumplimiento de una orden de embargo.

En la actividad deportiva resulta frecuente que entre los competidores o
participantes resulte algun lesionado o incluso que alguno de ellos pierda la vida,
existiendo al respecto tres situaciones posibles:

1. En los que la practica es individual.
(Gimnasia, natacion, golf, clavados,
equitacion, etc.).

De lesionarse el deportista o resultar
muerto, seria imposible fincar
responsabilidad penal alguna, ya que
se trataria de un mero accidente.

2. En los que se implica Ila
participacion directa de dos o mas
individuos. (Futbol, voleibol, béisbol,
etc.).

En esta hipoétesis, de resultar lesiones u
homicidio, quien los infiera se vera
beneficiado por la causa de justificacion
correspondiente al ejercicio de un
derecho, con lo cual se elimina la
antijuricidad del hecho tipico resultante,
a menos que se pruebe el dolo por
parte del activo.

3. En los que si implica combate.
(Boxeo, artes marciales, lucha,
esgrima, etc.).

De producirse algun tipo de lesién o
inclusive la muerte del contendiente,
existiria la causa de justificacion

> Ibidem, p. 76-77.
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| | derivada del ejercicio de un derecho.

En el caso de los deportes, se presupone que el ejercicio de un derecho
implica una autorizacion oficial por parte del Estado. “La violacion o el acatamiento
del reglamento de juego constituyen el punto de partida para determinar la ilicitud

o ilicitud del hecho...”. %

4. Cumplimiento de un deber.

El cumplimiento de un deber consiste en causar un dafio a un bien
juridicamente tutelado por la ley, obrando en forma legitima en cumplimiento de
aquél, siempre que exista necesidad racional del medio empleado; dicho deber
puede derivar de una norma juridica o de una orden de autoridad, por ejemplo, el
policia, al detener a una persona en cumplimiento o acatamiento a una orden de

aprehension decretada por un Juez, no priva ilegalmente al acusado.

“‘En ese orden de ideas, aqui se da por reproducido todo lo manifestado en
el apartado relativo al ejercicio de un derecho, pues la ley penal los iguala al
definirlos en el mismo precepto. La unica diferencia radica en que el primer caso
consiste en ejercitar un derecho, mientras que en el segundo a cumplir un

deber...”. *’

5. Consentimiento del titular del bien juridico.

Otra causa de justificacion que se puede actualizar a favor de la persona
que realiza afectacion a un bien juridico, es cuando éste actua con el
consentimiento de su titular o con el de quien este legitimado para otorgarlo,

siempre y cuando se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que se trate de un bien juridico disponible,

** PAVON VASCONCELOS, Francisco Herberto. Op. cit. p. 411.
" AMUCHATEGUI REQUENA, Irma Griselda. Op. cit. p. 78,
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b) Que el titular del bien ftenga la capacidad juridica para
disponer libremente del mismo, y

c) Que el consentimiento sea expreso o tdcifo y sin que medie
algun vicio; o bien, que el hecho se realice en circunstancias
tales que permitan fundadamente presumir que, de haberse

consultado al titular, éste hubiese otorgado el mismo.

En la Teoria del Delito, el “consentimiento” se matiza con un aspecto de
ambivalencia; cuando éste se encuentra contemplado de manera literal en el tipo

“

penal en los siguientes términos: “.. y sin consentimienfo de quine legalmente
pueda oforgarfo...’, su ausencia, sera causa de atipicidad, en cambio cuando el
correspondiente tipo penal no lo requiera, debera ser estudiado como causa de

justificacion.

2.2.4. IMPUTABILIDAD E INIMPUTABILIDAD.

Mientras algunos autores separan la imputabilidad de la culpabilidad,
estimando ambas como elementos autonomos del delito; hay quienes también dan
amplio contenido a la culpabilidad y comprenden en ella la imputabilidad. Una
tercera posicion, a criterio personal mas acertada, sostiene que la imputabilidad
constituye un presupuesto de la culpabilidad y bien precisa en este sentido el
Maestro Ricardo Ojeda Gandara al escribir: “Para ser culpable, antes que nada
hay que ser imputable: la imputabilidad es la puerta por la que se entra a la
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culpabilidad”.

En general, la doctrina penal se muestra inclinada a considerar a la
imputabilidad como un presupuesto de la culpabilidad; debe decirse entonces que
para que un sujeto sea culpable tiene que ser imputable, de lo contrario no puede
haber la culpabilidad si previamente no se acredita que el sujeto de referencia es
imputable.

¥ OJEDA GANDARA, Ricardo. Op. cit. p. 87,
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La jurista Amuchategui Requena dice en relacién a la Imputabilidad: “... es
la capacidad de entender y querer en el campo del derecho penal. Implica saluda
mental, aptitud psiquica de actuar en el ambito penal, precisamente al cometer el

delito...”. %

El maestro Lopez Betancourt refiere: “Imputabilidad 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 edad bioldgica para desplegar esa decision.”.

“Imputabilidad es la posibilidad, condicionada por la salud y la madurez
espiritual del autor, de valorar correctamente los deberes y de obrar de acuerdo
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con ese conocimiento™’, es la definicion que transcribe el penalista argentino

Sebastian Soler respecto de este elemento del delito que se estudia.

Por su parte el autor José Feliciano Espinosa Nolasco la define como: “...l1a
capacidad de comprender el caracter ilicito de la conducta y de conducirse de

acuerdo a esa comprension...”. ©2

Luego entonces, adhiriéndose a la conceptualizacion anterior, podemos
concluir que son dos los elementos de la imputabilidad: 1. La capacidad de
comprender el caracter antijuridico de la conducta (por ejemplo: el sujeto que tiene
18 dieciocho afnos, encontrandose mentalmente sano y tiene la capacidad
intelectual para comprende que apoderarse con animo de dominio y sin
consentimiento de quien legalmente puede darlo es contrario a la norma) vy, 2.
Tener la capacidad de conducirse de acuerdo a esa comprension (por ejemplo: la
persona que padece claustrofobia y se queda encerrada en un cuarto, sabe que

romper el cristal de un bien inmueble ajeno es antijuridico, pero no se puede

> AMUCHATEGUI REQUENA, Irma Griselda. Op. cit. p. 81.

% 1 OPEZ BETANCOURT, Eduardo. Op. cit. p. 180.

' SOLER, Sebastian. Derecho Penal Argentino. Tomo II. Editorial Tipografica Editora Argentina, 4* edicion.
Buenos Aires, 1973. p. 35.

2 ESPINOSA NOLASCO, José Feliciano. Op. cit. p. 177,
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adecuar su conducta a esa comprension y ocasiona diversos destrozos por su
afan de salir). Comunmente se afirma que la imputabilidad esta determinada por
un minimo fisico representado por la edad y otro psiquico, consistente en la saluda
mental.

Para concluir, tenemos entonces que es “...el conjunto de condiciones

minimas de salud y desarrollo mentales en el autor, en el momento del acto tipico

penal, que lo capacitan para responder del mismo”.%?

La Inimputabilidad entonces, sera el aspecto negativo de la Imputabilidad
y simple y sencillamente consiste, a la inversa que el aspecto positivo, en la
ausencia de capacidad para querer y entender en el campo del Derecho Penal, en
otras palabras, es la ausencia de comprension del caracter ilicito del hecho tipico

o de conducirse de acuerdo a esa comprension.

Jiménez de Asua sostiene que: “Son causas de inimputabilidad la falta de
desarrollo y salud de la mente, asi como los trastornos pasajeros de las facultades
mentales que privan o perturban en el sujeto la facultad de conocer del deber; esto
es aquellas causas en las que si bien el hecho es tipico y antijuridico, no se
encuentra el agente en condiciones de que se le pueda atribuir el acto que

perpetrd”.®*

Puede decirse, unificando criterios de distintos juristas, que las causas de

inimputabilidad son las siguientes:

1. Trastorno Mental. Incluye cualquier alteracion o mal
funcionamiento de las facultades
psiquicas que impidan al agente
comprender el caracter ilicito del hecho
o} conducirse acorde a esa
comprension. Puede ser transitorio o

** CASTELLANOS, Fernando. Op. cit. p. 218,
% JIMENEZ DE ASUA, Luis. Principios de Derecho Penal. La Ley y el Delito. Editorial Sudamericana, 3?
edicion. Buenos Aires, 1990. p. 339.
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permanente.

2. Desarrollo Intelectual Retardado.

Es un proceso tardio de la inteligencia
gue provoca incapacidad para entender
y querer.

3. Minoria de Edad.

No se trata de enfermos mentales, tiene
la capacidad de comprensién del hecho
tipico, asi como de conducirse de
acuerdo a esa comprensidon, sin
embargo estan fuera del Derecho Penal
y sujetos a una accioén tutelar por parte
del Estado.

“En la prdctica, cuando se debafen cuestiones de imputabifidad,

el dpico del cuerpo del delifo, que normalmente es el punto

central del proceso, palidece y pasa a un lugar secundario, en

razon de que lo que acapara la atencion es, precisamente, la

imputabilidad, donde las pruebas periciales respectivas juegan

un papel fundamental, por lo que se recomienda que los jueces,

como peritum peritorum del proceso, ahondemos en los temas

relativos”

Es por lo anterior que estas causas de inimputabilidad deben ser

determinadas por personal especializado, siendo por ello necesaria la intervencion

de peritos en la materia, quienes a partir, en cada caso en concreto, de las

especiales caracteristicas generales presentadas por el agente, determinen si

estamos ante la presencia de un inimputable.

Es importante destacar que, tratandose de inimputables, el Codigo de

Procedimientos Penales para el Estado de México establece las reglas generales

del procedimiento especial que se ha de seguir en contra de aquellos, a quienes

también se les considera como socialmente responsables, y no penalmente

responsables como a quien delinque teniendo la capacidad de entender lo ilicito

de su conducta y de conducirse de acuerdo a ella, imponiéndoseles una medida

de seguridad y no una pena, con el segundo caso.

% OJEDA GANDARA, Ricardo. Op. cit. p. 90.
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En relacion a los menores de edad, cada entidad federativa sefiala la edad
que considera adecuada conforme a la libertad y soberania con que legislan las
localidades, sin embargo, sin excepcion alguna e independientemente la edad
bioldgica que estipulen, lo menores de edad quedan al margen de la Ley Penal, de
manera que es aplicable para ellos una medida de seguridad y no un pena.
“Cuando un menor comete una conducta delictiva, se le sigue un proceso ante
Tribunales especiales, que para el caso tiene cada uno de los Estados, y si al final
se acredita que cometié un delito tampoco se le considera penalmente
responsable sino como infractor y la sancion consiste en una medida de

seguridad”. ®

Topico el antes citado que es susceptible de desmenuzar atendiendo a un
sin fin de percepciones particulares; sin embargo, de la literatura consultada,
resulta importante considerar lo que precisa el Maestro Ricardo Ojeda Gandara,

quien en relacion a la minoria de edad dice:

‘Hay quienes han opinado que la imputabilidad deberia
determinarse caso por caso, prescindiendo de pautas
predeterminadas; sin embargo, nuestro ordenamiento recogio
un criterio biologico y marco la frontera de los 18 dieciocho
arios para tal efecto, que aunque no deja de ser discutible que
una persona de 17 afios 364 dias de edad se duerma
Inimputable y despierte imputable, jcomo si durante la noche
una especie de hada hubiera entrado a su recamara y lo
hubiera focado con su varita magical, parece que encierra un

mayor grado de sequridad juridica”®”

Aunque si bien, nuestra legislacion penal ha dejado de contemplar al

“‘miedo grave” y al “temor fundado”, como causantes de inimputabilidad, no esta

°® ESPINOSA NOLASCO, José Feliciano. Op. cit. p. 194,
" OJEDA GANDARA, Ricardo. Loc. cit. p. 90.
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por demas conceptualizarlos y tenerlos como precedentes del tema que se

estudia, haciéndose ello en los términos siguientes:

A. Miedo Grave. Circunstancia interna subjetiva, en que
el individuo se encuentra marginado por
la misma para actuar razonadamente,
en una situacion subjetiva que lo obliga
a actuar de manera distinta a
condiciones normales.

B. Temor Fundado. Es el conjunto de circunstancias
objetivas que obligan al individuo a
actuar de cierta manera.

Finalmente, en este apartado, se debe hacer referencia a las ‘acciones
libres en su causa’;, que también son contempladas en derecho y que “dice la
legislacion vigente que la incapacidad de comprension del caracter ilicito de un
hecho tipico, no actua como excluyente del delito cuando el agente hubiere
provocado su trastorno mental dolosa o culposamente, en cuyo caso respondera

por el resultado tipico siempre y cuando lo haya previsto o le fuere previsible...”. %

2.2.5. CULPABILIDAD E INCULPABILIDAD.

El delito entonces, como se ha hecho mencion en el presente trabajo
terminal, es un complejo rompecabezas que se integra de siete elementos, si solo
uno de estos falta, aquel no existira; la Culpabilidad es el quinto de dichos
elementos y respecto del cual dice Vela Trevifio: “es el elemento subjetivo del
delito y el eslabon que asocia lo material del acontecimiento tipico y antijuridico

con la subjetividad del autor de la conducta...”. ®

El autor José Feliciano Espinosa Nolasco, al comenzar a desarrollar el tema

de la culpabilidad, cita de manera textual:

% Ibidem, p. 192.
% VELA TREVINO, Sergio. Culpabilidad e Inculpabilidad. Teoria del Delito. Editorial Trillas. México,
1985. p. 337.




62

“Tema sin dudad complejo, pero el maestro Eugenio Raul
Zaffaroni lo explica magistralmente en forma sencilla y
digerible... Culpabilidad ‘es la reprochabilidad del injusto a su
auftor. ; Qué se reprocha? El injusto. ¢ Por qué se reprocha? Por
que no se motivo en la norma. ;Por qué se le reprocha no
haberse motivado en la norma? Por que le era exigible que se
motivase en ella. Un injusfo, es decir, una conducta tipica y
antjjuridica, es culpable cuando al autor le es reprochable la
realizacion de esa conducta porque no se moftivo en la norma
sieéndole exigible, en las circunstancias en que actuo, que se
motivase en ella. Al no haberse motivado en la norma cuando
podia y le era exigible que lo hiciese, el aufor muestra una

disposicion interna contraria a derecho””°

Jiménez de Asua conceptualiza a la culpabilidad como “...el conjunto de
presupuestos que fundamentan la reprochabilidad personal de la conducta
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antijuridica...” ’, en tanto que la autora Irma Griselda Amuchategui Requena la

define como “...la relacion directa que existe entre la voluntad y el conocimiento

del hecho con la conducta realizada.”’?

De acuerdo a las anteriores definiciones, la culpabilidad se integra de cuatro
elementos sumamente importantes, que lo son: una ley, una accién, una
contraposicion entre la ley y la accion y finalmente, el conocimiento de esta
situacion que se refleja en el quebrantamiento del Estado de Derecho. La
culpabilidad es entonces el nexo intelectual que une al sujeto con el acto delictivo,
sin perder de vista las circunstancias especiales que rodean el hecho con el que

se quebranta la norma penal.

’® ESPINOSA NOLASCO, José Feliciano. Op. cit. p. 173,

"' JIMENEZ DE ASUA, Luis. La Ley y el Delito. Editorial Témis, Segunda Edicién. Buenos Aires, 1954. p.
379.

> AMUCHATEGUI REQUENA, Irma Griselda. Op. cit. p. 85,
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Se puede establecer entonces que la culpabilidad, en un hecho concreto, es
eminentemente graduable dependiendo de diversas circunstancias tales como: 1.
La naturaleza de la accion u omision y los medios empleados para ejecutarla, 2.
La magnitud del dafo causado al bien juridico y del peligro a que hubiere sido
expuesto el ofendido, 3. Las circunstancias de tiempo, lugar, modo u ocasion, 4.
La forma y grado de intervencién del agente en la comision del hecho, asi como la
calidad de éste y del ofendido, 5. La edad, educacion, ilustracion, costumbres,
condiciones sociales y econdmicas del sujeto, asi como los motivos que lo
impulsaron o determinaron a delinquir (sefiala el Cdédigo Penal del Estado de
México que en el caso de que el sujeto perteneciere a un grupo indigena, deberan
considerarse también sus usos y costumbres), 6. El comportamiento posterior del
sujeto con relacion al delito cometido, 7. Las condiciones especiales y personales
en que se encontraba el sujeto al momento de cometer el delito, 8. Si el sujeto del

gue hablamos es delincuente primario, reincidente o habitual.

Una vez asentado lo anterior, es prudente hacer un pequefio estudio de dos
partes medulares dentro del elemento del delito que nos ocupa: El Dolo y La

Culpa.

“‘Carmignani defini6 al dolo como el acto de intencion mas o menos
perfecta, dirigido a infringir la ley, manifestada en signos exteriores. Carrara...

define al dolo como la intension mas o menos perfecta de ejecutar un hecho que

se sabe es contrario a la ley...”.”?

‘El dolo consiste en causar intencionalmente el resultado tipico con

T4

conocimiento y conciencia de la antijuridicidad del hecho™”, y sus elementos son:

» LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Op. cit. p. 218,
" Ibidem, p. 86.
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a) COGNOSCITIVO Es saber que se infringe una norma
b) VOLITIVO Es la voluntad de realizar la conducta
antijuridica

Existe dolo cuando se obra conociendo los elementos del tipo penal o
previendo como posible el resultado tipico, queriendo o aceptando la realizacion
del hecho descrito por la ley, en otras palabras, quien actua con dolo sabe lo que

hace y aun consciente de ello, quiere hacerlo.

Dos son los tipos de dolo en nuestra legislacion: el Directo y el Eventual, en
el primero “el autor, conociendo los elementos objetivos del hecho tipico de que se

"5 es decir, cuando

trate, quiere directamente la produccion del resultado tipico...
el sujeto tiene la intencidn de causar un dafio determinado y lo hace, de manera
que existe identidad entre la intencidn y el resultado tipico; en tanto que en el
segundo “hay una representacion del resultado, pero no hay voluntariedad del
mismo, por que no se quiere el resultado, sino se acepta en caso de que se

produzca...”.”

“La culpa es el segundo grado de culpabilidad y ocurre cuando se causa un
resultado tipico sin intencion de producirlo, pero se ocasiona por imprudencia o

falta de cuidad o de precaucion, cuando pudo ser previsible y evitable...”.”’

Cuello Calén expresa: “Existe culpa cuando obrando sin intencidén y sin la

diligencia debida se causa un resultado dafioso, previsible y penado por la ley.”"®

“El maestro Pavén Vasconcelos define a la culpa como “aquel resultado

tipico y antijuridico, no querido ni aceptado, previsto o previsible, derivado de una

> ESPINOSA NOLASCO, José Feliciano. Op. cit. p. 184.

" L OPEZ BETANCOURT, Eduardo. Op. cit. p. 225,

" AMUCHATEGUI REQUENA, Irma Griselda. Op. cit. p. 87,

8 CUELLO CALON, Eugenio. Derecho Penal, Tomo [I. Editorial Bosch, Casa Editorial, S.A., Décimo
Octava Edicion. Barcelona, 1980. p. 466.
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accion u omisidon voluntarias, y evitable si se hubieran observado los deberes
impuestos por el ordenamiento juridico y aconsejables por los usos vy

costumbres”.”®

En esa tesitura entonces, obra culposamente el que produce el resultado
tipico, que no previd siendo previsible o previé confiando en que no se produciria,
en virtud de la violacion de un deber de cuidado que objetivamente era necesario
observar; en consecuencia, la esencia de la culpa radicar en obrar sin la cautela o

precaucion exigida para evitar que se causa un dano de cualquier especie.

Los elementos de la culpa son: a) Conducta, b) Ausencia de una intension
delictiva, ¢) Un dafo igual al que pudiera resultar de un delito intencional, d)
Carencia de cuidado, cautela o precaucién, e) Tipificacion del resultado, f) Nexo

de relacion o causalidad entre la accion u omision involuntaria y el resultado tipico.

Al igual que el dolo, en nuestra legislacion se contemplan dos clases de
culpa: 1. consciente o con representacion y 2. inconsciente o sin representacion;
en la primera el sujeto activo prevé la posibilidad de provocar un resultado
delictivo, pero no lo quiere y tiene la esperanza de que no se producira, en tanto

que en la segunda el sujeto activo no prevé el resultado que era previsible.

No debe perderse de vista que el 6rgano jurisdiccional, al momento de
dictar sentencia y fijar la pena correspondiente, estimara en la comision de delitos
culposos: 1. La mayor o menor posibilidad de prever y evitar el dafio que resulto,
2. El deber de cuidado del sentenciado que le es exigible por las circunstancias y
condiciones personales que el oficio o actividad que desempefie le impongan, 3.Si
el sujeto ha delinquido con anterioridad en circunstancias similares, 4. Si tuvo
tiempo para desplegar el cuidado posible y adecuado para no producir o evitar el
dafio que se produjo, 5. El estado y funcionamiento mecanico del objeto que
manipulaba el agente y 6. El estado del medio ambiente en el que actuaba.

" LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Op. cit. p. 83.
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Finalmente, para precisar la naturaleza del elemento positivo del delito que

aqui se analizo, existen dos teorias: la psicologica y la normativa.

TEORIA PSICOLOGICA TEORIA NORMATIVA

La culpabilidad se funda en el aspecto | Segun esta teoria, la base de la
psicologico del sujeto activo. El | culpabilidad radica en la imperatividad
adecuado analisis de la culpabilidad | de la ley, dirigida a quienes tiene
presupone el del sujeto por cuanto | capacidad para obrar conforme a la
hace al elemento volitivo. norma a fin de que se pueda emitir el
juicio de reproche.

La Inculpabilidad es el aspecto negativo del elemento que nos ocupa. Ha
quedado debidamente asentado con anterioridad que la imputabilidad, para los
efectos del presente estudio, constituye en si una parte importantisima de la
culpabilidad, pues se han precisado cuales son las causas que excluyen la
culpabilidad por no darse en el sujeto la capacidad de culpabilidad, esto es, las
razones que impiden al sujeto conocer la ilicitud del hecho o poderse determinar
en forma espontanea conforme a dicha comprension, en esa tesitura, solo nos
resta hacer referencia, de manera genérica, a las otras causas de Inculpabilidad,

como lo son: a) El error, y b) La no exigibilidad de otra conducta.

“La inculpabilidad solamente es concebible en el sujeto imputable. La causa
de inculpabilidad se condicionan a la existencia en el sujeto de la capacidad de

entender y querer.”®

Para los efectos de nuestra legislacion, hablar de ignorancia o error es
practicamente lo mismo, ya que si bien en la primera existe un total
desconocimiento de un hecho, una carencia amplisima de nocién respecto de una
cosa, en tanto que en el segundo de dichos conceptos, existe una falsa
apreciacion, una equivocada concepcion de la realidad, es un conocimiento
deformado, lo cierto es que en Derecho Penal, los conceptos se identifican, pues

tanto vale ignorar como conocer falsamente.

% ARILLA BAS, Fernando. Op. cit. p. 293.
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El error (causa de inculpabilidad), como género, comprende como especies
al error de hecho y al error de derecho, conocidos hoy en dia y de acuerdo a la
doctrina alemana contemporanea como error de tipo y error de prohibicion. ¢En
qué consisten?, el primero “recae sobre la conducta realizada por el sujeto, de
manera que le veda conocer la relacién de asuncién entre ellos y el tipo™', en
tanto que el segundo “recae sobre una causa de justificacién, de suerte que el
sujeto, sabiendo que obra tipicamente, cree hacerlo amparado por una causa de

esa especie.”®?

El error —ya sabemos-, es el falso concepto que el sujetfo tiene
de la realidad, y sera invencible cuando, aun empleando una
gran diligencia, no hubiere podido salir de el; en cambio y a la
inversa, cuando era facil salir del error o cuando el sujeto, con
elementales cuidados, hubiera podido superarlo, estaremos
ante un error vencible. E/ unico error que tiene efectos
eximentes es el invencible, en cuanto al vencible, e/ mismo es

punible, pero de distinta manera...”*

Corroborando lo anterior, Irma Griselda Amuchategui Requena, al estudiar
el tema sostiene: “El error recae en condiciones del hecho; asi, puede ser de tipo o
de prohibicion. El primero es un error respecto a los elementos del tipo; en el
segundo, el sujeto cree que no es antijuridico obrar.”®*En ese sentido, el error de
tipo consiste en que el agente obra bajo un error sobre alguno de los elementos
del tipo penal; el error de prohibicion se refiere a que el agente cree,

errbneamente, que su actuacion esta amparada por una causa que lo justifica.

U Ibidem, p. 294,

82 Idem. p. 294,

> OJEDA GANDARA, Ricardo. Op. cit. p. 92.

¥ AMUCHATEGUI REQUENA, Irma Griselda. Op. cit. p.907.
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Traslademos lo anterior a nuestra legislacion al citar textualmente el
contenido del articulo 15 del Codigo Penal del Estado de México, que en su parte
conducente dice:

“ARTICULO 15.- Son causas que excluyen el delito y la
responsabilidad penal:...

IV. Las causa de inculpabilidad:...
b) Se realice la accidn o la omision bajo un error invencible:

1 Sobre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo

penal;

2 Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea por que el
sujeto desconozca el alcance de la ley, o porque crea que esta

justificada su conducta.”®

Evidentemente, el numero uno se refiere al error de tipo, mientras que el
numero dos se refiere al error de prohibicidon que no es un problema que afecte al
elemento subjetivo del delito, sino a la culpabilidad. Asi las cosas, es preciso
destacar en este momento, que para los finalistas el elemento subjetivo pertenece
al tipo penal, por lo que el error de tipo afecta, precisamente al fjpo penal, en tanto
que para los causalistas, el elemento subjetivo pertenece a la culpabilidad y por lo
tanto es a ésta a la que afecta.

En relacion al tercer elemento que acreditaria la Inculpabilidad, y que lo es
la No exigibilidad de otfra conducta, dice la doctrina fue introducida en Alemania
por la Jurisprudencia del Tribunal del Impero, al resolver dos casos profusamente
citados en la literatura penal.

% Legislacion Penal Procesal para el Estado de México. Editorial Sista. p. 24-25.
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‘La doctrina nos ensefia que esta figura puede presentarse
tanto en los delitos dolosos como en los culposos, en los
ejemplos bien conocidos de ‘la cigteria en los Juzgados” y ‘el
caballo resabiado’, respectivamente. En el primero, una
comadrona alferaba la fecha de nacimienfo de los bebés,
afirmando que habian nacido en domingo, aunque en realidad
hubiera sido cualquier ofro dia de la semana, ante la amenaza
que los pueblerinos le hacian de no volverla a contratar para
atender los alumbramientos que hubiera en /la familia, fodo
porque los patrones daban un dia de asueto a los trabajadores
cuando sus hifjos nacian los domingos. En el segundo, un
anciano carrefonero, ante la advertencia de ser despedido de/
empleo si no obedecia, practicamente fue obligado a
transportar a un cliente, valiendose de un caballo que aun no
estaba domando y solia jalar con el hocico las riendas, lo que
ocasiono una volcadura y lesiones al pasajero. En ambos casos
el jurado estimo que cualquier persona en sus mismas
condiciones hubiera hecho lo mismo razon por la que, de forma
supralegal, puesto que esta cuestion no se encontraba regulada

por la ley, absolvieron a los involucrados” %

En términos generales, el autor Fernando Arilla Bas dice: “...esta causa de
inculpabilidad opera, de acuerdo a la tesis normativa de la culpabilidad en aquellos
casos en que la conducta no puede ser reprochada al sujeto, por no serle exigible
otra”.*’Eduardo Lépez Betancourt, por su parte escribe: “Se trata de infracciones
culpables, cuyo sujeto, por una indulgente conducta de la naturaleza humana y de
los verdaderos fines de la pena, puede ser eximido de las sanciones que se

reservan para la perversidad y el espiritu egoista antisocial”.®®

% OJEDA GANDARA, Ricardo. Op. cit. p. 97.
°" ARILLA BAS, Fernando. Op. cit. p. 299.
% LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Op. cit. p. 242.
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‘En nuestros tiempos, tampoco les fue exigible otra conducta a
los jovenes deportistas conocidos como ‘los sobrevivientes de
los andes’, cuya avioneta se estrello en las heladas montanas,
¥ que, despues de consumir los pocos viveres con los que
contaban, tuvieron que comer la carne de los que, de ellos
mismos, paulatinamente iban muriendo, hasta que dos de los
muchachos se aventuran a caminar entre la nieve y logran
consequir ayuda para rescalar a los que permanecian en el
lugar del accidente... A quienes si que se les puede —y se les
debe- exigir ofra conducta, es a quienes privan de la vida a
ofros para ferminar una discusion, para desapoderarlos de sus
pertenencias, o porque iban distraidos al manejar;, a quienes
pretenden sustraer mercancia de centros comerciales sin hacer
el pago correspondiente, o abordan vehiculos de transporte
publico para amagar a los pasajeros y despojarlos de sus
bienes; a quienes imponen la cdpula violentamenfe a las

mujeres, etc.””

Hablamos entonces de conductas que no pueden considerarse culpables,
porgue a quien la realiza, dadas las circunstancias de su situacién, no se le puede

exigir una conducta distinta a la observada.

2.2.6. CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD Y FALTA DE
CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD.

La existencia misma de las condiciones objetivas de punibilidad, dice
Francisco Pavén Vasconcelos, “ha sido materia de amplio debate en la doctrina
penal, pues mientras unos la niegan otros la afirman con conviccion, otorgandole

un lugar destacado en la dogmatica del delito. Todo lo relacionado con ellas es

¥ OJEDA GANDARA, Ricardo. Loc. cit. p. 97-98.
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motivo de controversia e incluso su concepto y la funcion que desempefan es

objetos de investigacidn en el momento actual de la dogmatica penal”.*

Para Ernesto Beling, las condiciones objetivas de punibilidad son “ciertas
circunstancias exigidas por la ley pernal, para la imposicion de la pena, que no
pertenecen al tipo del delito y no condicionan la antijuridicidad y tampoco tienen

caracter de culpabilidad”.®’!

Por su parte, Eduardo Lopez Betancourt, las conceptualiza como:
‘requisitos que la ley exige en delitos especificos y son situaciones que deben

realizarse, por que en caso de que se incumplieren, el hecho no seria punible”.%?

En términos generales puede afirmarse que dichas condiciones constituyen
verdaderos presupuestos de la pena y su caracter objetivo elimina toda
vinculacién con elementos subjetivos referidos a la ilicitud de la accién o a la

culpabilidad del autor.

Las condiciones objetivas de punibilidad entonces, son requisitos que
impone el legislador solo en algunos delitos como condicion para la procedencia
de la pena; en consecuencia la condicionalidad objetiva no es necesariamente
parte integrante y necesaria del delito, éste puede existir sin aquellas, puesto que
solo son un presupuesto de la pena. Si no se verifica la condicién de punibilidad, el
delito no es punible, ni siquiera como tentado.

‘Se ha podido observar que algunos juristas asocian a las
condiciones objetivas de punibilidad con el requisito de
procedibilidad, sin embargo, no tienen relacion unas con el ofro,

puesto que este pertenece al derecho procesal penal y tiene

% PAVON VASCONCELOS, Francisco Herberto. Op. cit. p. 581.

! BELING, Ernest Von. La Doctrina del delito tipo. Traduccion de Soler, Editorial Depalma. Buenos Aires,
Argentina, 1994, p. 31.

2 LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Op. cit. p. 257,
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como funcion la de condicionar la persecucion de un delifo a su
existencia, mientras que la condicion objetiva de punibilidad
pertenece al derecho sustantivo y condiciona la imposicion de
la pena cuando, existiendo una conducta que sea tipica,

antjjuridica y culpable, no se satisfaga dicha condicion...” "

Como ejemplo de lo anterior tenemos al delito de FALSIFICACION DE
DOCUMENTOS, en el que aun existiendo una conducta que se adecue a la
descripcion tipica contenida en la ley, que la misma sea antijuridica, asi como
quien cometié dicha conducta es imputable y actuo con dolo, sin embargo, para
que se le pueda imponer la pena, es necesario que se satisfagan los requisitos del
articulo 169 del Cédigo Penal para el Estado de México; apreciandose entonces
que estos requisitos no condicionan la existencia ni la perseguibilidad del delito

sino solamente la procedencia de la pena.

En esa tesitura es factible establecer que la ausencia de las condiciones
objetivas de punibilidad, es el aspecto negativo de las mismas. Cuando en la
conducta falta la condicidén objetiva de punibilidad no podra sancionarse aquélla,
puesto que, como ha quedado debidamente asentado, la condicionalidad objetiva
es un presupuesto necesario y determinante para imponer pena alguna. La

carencia de ellas hace que el delito no se castigue

En conclusién, el impedimento de las condiciones objetivas de punibilidad,

traera consigo el impedimento de la aplicacién de la sancion correspondiente.
2.2.7. PUNIBILIDAD Y EXCUSAS ABSOLUTORIAS.
Finalmente, es tiempo de realizar un breve analisis respecto del ultimo

elemento del delito (segun lo afirma la teoria de los siete elementos), que lo es la
punibilidad.

> ESPINOSA NOLASCO, José Feliciano. Op. cit. p. 179,
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Para Fernando Castellanos, la punibilidad consiste “en el merecimiento de

una pena en funcién de la realizacién de cierta conducta...”®

, siendo por ello
entonces que una conducta es punible, cuando por su naturaleza, amerite ser

penada.

Francisco Pavén Vasconcelos la conceptualiza como “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.”®

El autor Rodrigo Quijada, al hacer alusién a la punibilidad como uno mas de
los elementos del delito, establece primeramente de donde es que se desprende
dicho elemento para considerarlo como tal, y sefiala para ello, la definicion que el
Codigo Penal del Estado de México da, de lo que debe entenderse por delito,
siendo este la conducta tipica, antijuridica, culpable y punible. Desprendiéndose
entonces de tal conceptualizacion que la punibilidad es uno mas de los elementos
del delito y respecto de la cual sefiala que se debe de entender como la
conminacion de privacion o restriccion de bienes del autor del delito, formulada por
el legislador para la prevencion general, y determinada cualitativamente por la
clase del bien tutelado y cuantitativamente por la magnitud del bien y del ataque a
éste.

En ese sentido, entonces la punibilidad es la amenaza o conminacién de
una pena que contempla la ley para aplicar a aquellos sujetos que cometan un

delito o violen una norma penal.

El aspecto negativo del elemento antes sefalado, lo son las excusas
absolutorias, a las que se les define como “aquellas causas que dejando
subsistente el caracter delictivo de la conducta o hecho, impiden la aplicacion de la

pena...”. %Al estar ante la presencia de una excusa absolutoria, los elementos del

** CASTELLANOS, Fernando. Op. cit. p.275,
> PAVON VASCONCELOS, Francisco Herberto. Op. cit. p.569.
% CASTELLANOS, Fernando. Op. cit. p.278.
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delito (conducta, tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad, etc.) subsisten, pero
siempre estara excluida la posibilidad de punicién.

En relacion a lo anterior Pavon Vasconcelos refiere “las causas de
impunidad de la conducta o del hecho tipico, antijuridico y culpable, denominadas
excusas absolutorias, constituyen el aspecto negativo de la punibilidad y originan

la inexistencia del delito.”’

Generalmente, las excusas absolutorias que el legislador contempla, se
establecen por razones de utilidad publica, dado que en determinadas ocasiones,
no se sancionan ciertas conductas atendiendo a principios elementales como lo
son la justicia y la equidad, y que los mismos pueden estar contemplados en una

determinada politica criminal.

Algunos ejemplos de excusas absolutorias que el Codigo Penal del Estado
de México contempla, se sefalan en los articulos 112, 251 y 293.

7 PAVON VASCONCELOS, Francisco Herberto. Op. cit. p.575.
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CAPITULO TERCERO.

ESTUDIO JURIDICO DEL TIPO PENAL DE HOMICIDIO, PREVISTO EN EL
ARTICULO 241 DEL CODIGO PENAL DEL ESTADO DE MEXICO, EN
RELACION A LA ATENUANTE QUE PREVE EL NUMERAL 243 FRACCION IV
DE DICHA LEY SUSTANTIVA.

3.1. CONCEPTO DEL DELITO DE HOMICIDIO.

Como ha quedado sefialado en el primer capitulo de este trabajo, desde los
tiempos mas remotos, la vida como tal, ha sido el bien juridico mas afanosamente

protegido por el Estado, castigando severamente a quien atente en contra de ella.

Eduardo Lopez Betancourt al entrar al estudio de esta figura delictiva
manifiesta: “Gramaticalmente, homicidio es la muerte causada a una persona por

otra. Es la accién de matar a un ser humano.”

Dice la autora Amuchategui Requena: “Sin lugar a dudas, el homicidio es el
mas grave de los delitos. Contemplado en todas las legislaciones, constituye la
mas grande ofensa a la sociedad, ya que la vida humana es el bien tutelado de

mayor jerarquia.”

Marco Antonio Diaz de Ledn, coincide de manera esencial con los autores
que se sefialan al manifestar que “la nocidbn mas justa del homicidio seria: la
muerte de un hombre voluntariamente causada por otro hombre...”, sin embargo,
respecto de esta definicion se precisa que el autor también contempla esta misma

figura penal realizada no de manera voluntaria, sino también de forma culposa.

' LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Op. cit. p. 57.

* AMUCHATEGUI REQUENA, Irma Griselda. Op. cit. p.129.

* DIAZ DE LEON, Marco Antonio. Cédigo Penal para el Distrito Federal comentado. Editorial Porrta, Ira
edicion. México 2001. p. 876.
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Por su parte la ley sustantiva de la materia, vigente en el Estado de México,
precisa lo que debe entenderse por homicidio al senalar: “Comete el delito de

homicidio el que priva de la vida a otro...”.*

Basado en tal definicion legal los autores Barradas y Garcia aseveran que
“el delito se define como la muerte de una persona cometida injustamente por otra;
por lo que el objeto que se persigue en este ilicito es la privacion de la vida,

mediante la realizacion de una accion o de una omision.”

De lo expuesto, en opinién personal, el delito de homicidio es la conducta
de accion u omision impropia, mediante la cual se priva de la vida a otro ser
humano, cualesquiera que sean sus caracteristicas y la forma de consumacién del

mismo.

Siendo en esta tesitura prudente destacar, puesto que en nuestra definicion
legal se contempla, que por muerte debe entenderse “la cesacion definitiva y
permanente de las funciones vitales del ser humano...”.Otras definiciones
establecen al respecto que se acepta que hay muerte cuando se verifican los
siguientes signos que deberan persistir ininterrumpidamente seis horas después
de su constatacion: ausencia irreversible de respuesta cerebral con perdida
absoluta de conciencia, ausencia de respiracion espontanea, ausencia de reflejos
cefalicos y pupilas fijas no reactivas ademas de inactividad encefalica corroborada
por medios técnicos y/o instrumentales adecuados a las diversas situaciones

clinicas.

Sobre este mismo tema se establece que existe muerte celular o tisular al
presentarse el proceso mediante el cual se pierden en forma total e irreversible las

funciones vitales de las células o tejidos. Otra definicién sefiala que muerte de la

* Legislacion Penal Procesal para el Estado de México. Editorial Sista. p. 92.

> BARRADAS GARCIA, Francisco y GARCIA DORANTES, Ramén. Comentarios Précticos al Cédigo
Penal para el Distrito Federal. Editorial Sista. México 1989. p. 274.

® QUIJADA, Rodrigo. Codigo Penal del Estado de México, comentado y anotado. Angel Editor, Ira edicion.
Meéxico 2006. p. 513.
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persona se comprende al proceso mediante el cual se pierden en forma total e

irreversible las funciones psiquicas, sociales y biolégicas basicas del individuo.

3.2. EL DELITO DE HOMICIDIO PREVISTO EN EL NUMERAL 241 DEL CODIGO
PENAL DEL ESTADO DE MEXICO, Y SUS TIPOS.

Es necesario, antes de entrar de lleno al estudio correspondiente, citar de
manera literal los preceptos legales, contenidos en el Codigo Penal del Estado de
México, materia de este trabajo.

“CAPITULO I
Homicidio

ARTICULO 241. Comete el delito de homicidio el que priva de

la vida a otro.

Se sancionara como homicidio a quien a sabiendas de que
padece una enfermedad grave, incurable y mortal, contagie a

otro o le cause la muerte.

ARTICULO 242. El delito de homicidio, se sancionara en los

siguientes términos:

I. Al responsable de homicidio simple, se le impondran de diez
a quince anos de prision y de doscientos cincuenta a

trescientos setenta y cinco dias multa;

Il. Al responsable de homicidio calificado, se le impondran de
cuarenta a setenta afnos de prisién y de setecientos a cinco mil

dias multa; y



[ll. Al responsable de homicidio cometido en contra de su
conyuge, concubina, concubinario, ascendientes,
descendientes consanguineos en linea recta o hermanos,
teniendo conocimiento el inculpado del parentesco, se le
impondran de cuarenta a setenta afios de prision y de

setecientos a cinco mil dias multa.

ARTICULO 243. Son circunstancias que atentan la penalidad
en el delito de homicidio y se sancionaran de la siguiente forma:

I. Cuando el delito se cometa en rifia o duelo se impondran de
tres a diez afos de prisibn y de cincuenta a doscientos
cincuenta dias multa, tomando en cuenta quien fue el

provocado, quien el provocador y el grado de provocacion;

Il. Cuando el delito se cometa bajo alguna de las siguientes
circunstancias, se impondran de cinco a veinte afios de prision

y de cincuenta a trescientos dias multa.
a) En estado de emocidn violenta.

b) En vindicacion proxima de una ofensa grave causada al
autor del delito, su cbényuge, concubina, concubinario,
ascendientes, descendientes, hermanos, tutor, pupilo,

adoptante o adoptado;

c) Por moviles de piedad, mediante suplicas notorias y
reiteradas de la victima, ante la inutilidad de todo auxilio para

salvar su vida.

[ll. Cuando dos o mas personas realicen sobre otra u otras
actos idoneos para privarlos de la vida y este resultado se
produzca ignorandose quién o quiénes de los que intervinieron

lo produjeron, a todos se impondran de diez a quince anos de
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prision y de ciento setenta y cinco a trescientos veinticinco dias

multa; y

IV. A la madre que diere muerte a su propio hijo dentro de las
setenta y dos horas de nacido, se le impondran de tres a cinco
arios de prision y de setenta y cinco a ciento veinticinco dias

multa, siempre que concurran las siguientes circunstancias.
a) Que no tenga mala fama,
b) Que haya ocultado su embarazo;

c) Que el nacimiento del infante haya sido oculto y que no se
hubiere inscrito en el Registro Civil;

d) Que el infante no sea legitimo.

Si en este delito tuviere participacion un médico cirujano,
comadrona o partera, ademas de la pena privativa que
corresponda, se le suspendera de uno a tres afos en el

ejercicio de su profesion.
CAPITULO 1l
Reglas comunes para Lesiones y Homicidio

ARTICULO 244. Rifia es la contienda de obra entre dos o0 mas

personas con intencion de dafarse.

ARTICULO 245. Las lesiones y el homicidio seran calificados
cuando se cometan con alguna de las siguientes

circunstancias:

|. Premeditacién: cuando se cometen después de haber

reflexionado sobre su ejecucion;
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Il. Ventaja: cuando el inculpado no corra riesgo alguno de ser

muerto o lesionado por el ofendido;

lll. Alevosia: cuando se sorprende intencionalmente a alguien

de improviso o empleando asechanza; y

IV. Traicion: cuando se emplea la perfidia, violando la fe o la

seguridad que expresamente se habia prometido a la victima, o

la tacita que ésta debia esperar en razén del parentesco ,

gratitud, amistad o cualquier otra que inspire confianza...”.

n 7

Como se puede deducir del texto legal que se transcribe en los parrafos

anteriores, la legislacion penal sustantiva del Estado de México contempla solo

dos clases de homicidio: simple y calificado; no obstante ello, puede apreciarse

también, existen varias modalidades (mas no clases), a las cuales también se les

sanciona de diversas maneras.

Homicidio Simple:

circunstancias calificativas o agravantes.

Es aquel

que se comete sin que concurran

Homicidio Calificado: Es aquel en el cual se actualizan conceptos tales

como premeditacion, alevosia, ventaja y traicion.

PREMEDITACION.

Reflexion previa sobre la comision del
delito en cuanto a la forma y medios de
ejecucion.

VENTAJA.

Se presenta cuando el activo no corre
el riesgo de ser muerto o herido,
atendiendo a las circunstancias
especiales que rodean el hecho.

ALEVOSIA.

Es la sorpresa intencional, Ia
acechanza o el empleo de cualquier
otro medio que no le de lugar a la

7 Ibidem, p. 511-522.
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victima de defenderse ni de evitar el
mal que se le quiere hacer.

TRAICION Se actualiza cuando se emplea la
perfidia, violando la fe o la seguridad
que expresamente se habia prometido
a la victima, o la tacita que ésta debia
esperar en razon del parentesco,
gratitud, amistado cualquier otra que
inspire confianza.

Homicidio en Razén del Parentesco: Es aquel que como su misma
denominacion lo indica se comete en contra de personas que estan ligadas al
activo por lazos de afeccion (conyuge, concubina, concubinario, ascendientes,
descendientes consanguineos en linea recta o hermanos), debiendo acreditarse

siempre, que el agresor tenia previo conocimiento de dicho parentesco.

Homicidio en Rifia o Duelo: Se comete en circunstancias especiales que
se definen, la primera, como la contendida de obra y no de palabra entre dos o
mas personas, siempre con la intencion de danarse, y la segunda, como el
combate entre dos personas, generalmente a muerte, en presencia de testigos,
sujeto a ciertas reglas preestablecidas que es procedido de un reto o desafio,

consecuencia de una injuria o una ofensa.

Homicidio en Estado de Emocidén Violenta: Diversos juristas coinciden y
sefalan generalmente como ejemplo en esta clase de homicidio, por el estado
emocional en que el activo lo ejecuta, la infidelidad conyugal y la corrupcion de la
hija, en la idea de que los grandes afectos traicionados o los actos que dafan la
pureza de los seres queridos, generan siempre emociones violentas e
incontrolables. Juridicamente puede decirse que es una alteracién psicolégica
severa que conlleva a actuar de una determinada forma, es lo que técnicamente
se conoce como estado de ira, lapso en el cual por el efecto colérico en que se
encuentra el sujeto en esos momentos, la sangre fluye a sus manos, su ritmo
cardiaco se eleva generando un ritmo de energia lo suficientemente capaz de

originar una accioén vigorosa, y por lo mismo su alteracion emocional es tal que en
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muchas de las veces en que esto ocurre, concluye con efectos fatales como

puede ser el homicidio.

Homicidio en Vindicacion: Es aquel que se comete en venganza, como
consecuencia de una ofensa grave y cercana, realizada en contra unicamente del

activo, y no de nadie mas.

Homicidio por Méviles de Piedad: Se ejecuta cuando existe en el actor un
motivo de piedad o caridad, respecto del pasivo del delito; ejemplo claro, la

eutanasia; considerado también como homicidio altruista, o bien por compasion.

Homicidio cometido por Varios: Es aquel en el que dos o0 mas personas

realizan sobre otra u otras, actos idéneos para privarlos de la vida.

Y finalmente tenemos el Homicidio Honoris Causa, materia de analisis en
el presente trabajo y al cual brindaremos toda nuestra atencion en los temas

subsecuentes.

3.3. ANALISIS DE LOS ELEMENTOS POSITIVOS Y NEGATIVOS DEL TIPO
PENAL DE HOMICIDIO, EN RELACION A LA ATENUANTE QUE PREVE EL
NUMERAL 243 FRACCION IV DEL CODIGO PENAL DEL ESTADO DE MEXICO.

Trataremos ya en este capitulo de aterrizar todos y cada uno de los siete
elementos del delito que no solo se enunciaron, sino también se analizaron en el
capitulo que antecede, y que aunque ya han sido mencionados con anterioridad,

no esta por demas hacer referencia a ellos de nueva cuenta en este momento.

ELEMENTOS POSITIVOS DEL ELEMENTOS NEGATIVOS DEL
DELITO DELITO
1. Conducta 1. Ausencia de Conducta
2. Tipicidad 2. Ausencia del Tipo o Atipicidad
3. Antijuridicidad 3. Causas de Justificacion
4. Imputabilidad 4. Inimputabilidad
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5. Culpabilidad 5. Inculpabilidad
6. Condicionalidad Objetiva de 6. Ausencia de Condicionalidad
Punibilidad Objetiva de Punibilidad
7. Punibilidad 7. Excusas Absolutorias.

Recordando un poco, dentro de la Teoria del Delito existen diversas
corrientes respecto de las cuales se determina el numero de elementos, positivos
y negativos, que integran el delito; si solo uno de los primeros falta, o si en su caso
se logra acreditar algun elemento negativo, como se ha sefalado, no estaremos

en presencia de hecho delictivo alguno.

Asi las cosas, en los siguientes subtemas que integran este tercer capitulo,
trataremos de trasladar y aplicar todas y cada una de las definiciones
proporcionadas con anterioridad, ya al tipo penal que nos ocupa, siendo éste el de
Homicidio, en relacién a la atenuante prevista en la fraccidn IV del articulo 243 del
Codigo Penal del Estado de Meéxico, delimitando nuestro tema, unica y

exclusivamente a éstos preceptos legales:

“ . ARTICULO 241. Comete el delifo de homicidio el que priva

de la vida a otro...

ARTICULO 243. Son circunstancias que atenuan la penalidad
en el delifto de homicidio y se sancionaran de la siguiente

forma....

IV. A la madre que diere muerte a su propio hijjo dentro de las
selenta y dos horas de nacido, se le impondran de tres a cinco
arios de prision y de setenta y cinco a ciento veinticinco dias

multa, siempre que concurran las siguientes circunstancias.

a) Que no tenga mala fama,
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b) Que haya ocultado su embarazo;

c) Que el nacimiento del infante haya sido oculto y que no se

hubiere inscrito en el Registro Civil;

d) Que el infante no sea legitimo...”*°

3.3.1. CONDUCTA Y AUSENCIA DE CONDUCTA EN EL TIPO PENAL A
ESTUDIO.

La conducta es el primero de los elementos que requiere el delito de
Homicidio Honoris Causa para existir, ya que como ha quedado asentado, sin

ésta, seria nulo hablar de aquél.

La conducta en cualquier hecho delictivo, necesariamente debe
manifestarse en cualquiera de estas tres formas: accidén, omision propia o
comision por omisién u omision impropia. En el Homicidio Honoris Causa,
atendiendo a las argumentaciones que proporcionan destacados juristas en sus
respectivas obras, se concluye que solo son viables dos: la accion propiamente

dicha y la comision por omision u omisién impropia.

a) Conducta de Accion.

El articulo 241 del Codigo Penal del Estado de México establece que
comete el delito de Homicidio Honoris Causa, la madre que priva de la vida a su
hijo; en un caso concreto, “ANA”, madre del recién nacido “PEDRO”, con la

detonacién de una pistola lo priva de la vida, es decir, realiza una conducta de

8 Ibidem, p. 511-522.
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accion con la que evidentemente viola el precepto penal que prescribe el delito

arriba sefialado.

El autor Marco Antonio Diaz de Ledn, bajo el mismo tenor, establece: “...se
trata de un delito generalmente de accion, dado, el tipo esta concebido como un
delito de actividad: “privar de la vida a otro”; en este caso la conducta se despliega
como ejecucion de un movimiento corporal dirigido por el fin de producir en el
mundo externo un resultado: el fin conocido, querido y, aun, aceptado... de privar
de la vida al pasivo como alteracion de la realidad externa, a consecuencia,
normalmente de una actividad fisica del agente...”.’

Hablemos ahora de los elementos de la conducta de accion, basandonos

en el ejemplo citado con anterioridad por el sustentante.

ELEMENTOS DEFINICION
1. Manifestacion de Ila voluntad, | Consiste en el hacer o actuar, “ANA”
movimiento o actividad disparo el arma de fuego con la
intencién de producir el ilicito
2. Resultado (Material) Es la consecuencia de la conducta; el

fin deseado del agente y previsto en la
ley penal. “ANA”, detona el arma de
fuego deseando privar de la vida a su
vastago, como consecuencia de ello, el
pequefio y recién nacido “PEDRO?,
muere. El resultado tipico consecuencia
de la conducta, es la privacién de la
vida, siendo entonces que con la
cesacion de los signos vitales, y por
ende, de la vida humana, se consuma
el delito de que se habla.

3. Nexo de causalidad Es el ligamento o nexo que une a la
conducta con el resultado, el cual debe
ser material (el medio o los medios
elegidos para la consecucion del fin
deben ser objetivos e idoneos). Debe,

’ DIAZ DE LEON, Marco Antonio. Cddigo Penal para el Distrito Federal Comentado. Editorial Porrta, 1ra.
edicion. México, 2001. p. 879.
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necesariamente, ser juridicamente
probado con medios de prueba
idoneos, estableciendo, en este caso,
que la muerte del infante fue
consecuencia de hechos ejecutados
por la madre de este ultimo.

b) Conducta de Omision.

Se ha dicho que es la forma negativa que adopta la conducta, es decir, el
no hacer o el dejar de hacer, respecto del deber juridico de ejecutar un hecho
determinado; consiste en realizar la conducta tipica basandonos en la abstencion

de actuar.

En los delitos de omision simple no se produce un resultado material, es
decir una manifestacion fisica en donde las cosas pasan a un estado distinto al
que se encontraban originalmente, por ende, cabe precisar que en el delito de
Homicidio Honoris Causa, al existir necesariamente un resultado de este tipo, no
es posible hablar de que la comision en éste delito este fundamentada en una

conducta de omision simple.

Complementando lo anterior, es decir, por qué en el delito materia de
estudio en el presente trabajo, no puede actualizarse la hipotesis de que el mismo
sea cometido a través de una conducta de omision simple, el autor Pavon

Vasconcelos, atinadamente sefiala lo siguiente:

‘Se senalan, como diferencias fundamentales entre la omision
simple y la comision por omision, las siguientes: a) En la
omision simple se viola unicamente una norma preceptiva
penal, en tanto que en los delifos de comision por omision, se
violan una norma preceptiva penal o de otra rama del Derecho
y una norma prohibitiva de naturaleza estrictamente penal, b)

en los delifos de omision simple solo se da un resultado
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Juridico; en los de comision por omision, se produce un
resultado tanto juridico como material, y c) en la omision simple
es la omision la que infegra el delito, mientras en la comision
por omision es el resultado material lo que configura el tipo

punible.””’

Acorde a lo anterior, encontramos la siguiente Tesis Aislada que a
continuaciéon se transcribe: INFANTICIDIO POR ACTOS NEGATIVOS
(LEGISLACION DEL DISTRITO Y TERRITORIOS FEDERALES). La muerte de un
recién nacido puede ocasionarse por actos negativos de la madre ilegitimamente
fecundada, con el fin de salvar su honor o de evitar inminentes sevicias, actos
negativos que pueden consistir en que deliberadamente no ligue el cordon
umbilical, o no solicite auxilio médico, lo que pone de relieve la infencion de dejar
morir a la criatura debido a falta de atencion oportuna. 1a. Amparo directo
1405/74. Hermelinda Cervantes lbariez. 22 de agosto de 1974. 5 votos. Ponente:
Abel Huitron y a. Sexta Epoca, Segunda Parte: Volumen LXIV, Pag. 20. Amparo
directo 56518/62. Francisca Ledn Trejo. 24 de octubre de 1062. Unanimidad de 4
vofos. Ponente. Manuel Rivera Silva. Instancia. Primera Sala. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion, Séptima Epoca. Volumen 68 Segunda Parte. P4g. 32.
Tesis Aislada.’.

c) Conducta de Comisién por Omision.

En nuestro delito, materia de estudio, atendiendo al contenido de la
literatura consultada y a las conceptualizaciones antes sefaladas, se puede
admitir también, aparte de la conducta de accién, la forma de omisién impropia o
comision por omision, recordando en este sentido el ejemplo didactico por
excelencia, que lo es, el de la madre que deja de proporcionar alimento a su

menor hijo, y a consecuencia de ello lo priva de la vida.

' Diferencias que establece Francisco Herberto Pavon Vasconcelos, en su obra Manual de Derecho Penal
Mexicano, Parte General, sin embargo, se desprende que las mismas son aportaciones del también destacado
jurista Celestino Porte Petit.



88

ELEMENTOS DEFINICION
1. Manifestacion de la voluntad, | Consiste en el hacer o actuar, pero
movimiento o actividad respecto de una conducta omisiva; en

el ejemplo anterior, se acredita cuando
la madre deja de proporcionar el
alimento a su menor hijo.

2. Resultado (Material) Es la consecuencia de la inactividad.
En este ejemplo la madre deja de
proporcionar el alimento a su hijo. El
resultado tipico, es la privacién de la
vida, basandonos en este caso, en una
conducta de comisién por omision.

3. Nexo de causalidad Ha quedado sefalado que es el
ligamento o nexo que une a la conducta
con el resultado, el cual debe ser
material (el medio o los medios
elegidos para la consecucion del fin
deben ser objetivos e idoneos). Debe,
necesariamente, ser juridicamente
probado con medios de prueba
idoneos, estableciendo, en este caso,
que la muerte del infante fue
consecuencia de hechos ejecutados
por la madre de este ultimo, respecto
de una conducta omisiva, como lo es el
dejar de proporcionar los alimentos con
el fin de privar de la vida a su menor, y
recién nacido, hijo.

No debe pasar por alto, en este sentido, lo que senala el articulo 7 de la ley

sustantiva de la materia, al precisar: “...Los delitos pueden ser realizados por
accion y por omision. En los delitos de resultado material, también sera atribuible
el resultado tipico producido al que omita impedirlo, si tenia el deber juridico de
evitarlo. En estos casos se estimara que el resultado es consecuencia de una
conducta omisiva, cuando se acredite que el que omite impedirlo tenia el deber de

actuar para ello...”."

Cuando el Homicidio Honoris Causa, es cometido mediante una conducta

de comisidn por omisién, debe acreditarse un cuarto elemento que lo es, el “deber

" Legislacion Penal Procesal para el Estado de México. Editorial Sista. p. 21.
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juridico” de evitar el resultado tipico que nos marca la ley, recayendo dicho
elemento, en este caso en concreto y de manera natural, en la madre que deja de
proporcionar el alimento, puesto que es ella la garante del bien juridico tutelado,

como lo es la vida del recién nacido.

Ahora bien, estructuralmente, es tiempo de hacer referencia al elemento
negativo del primer elemento del delito, es decir, la ausencia de conducta, puesto
que si se logra acreditar alguna de las circunstancias que a continuacion se

mencionan, sencillamente, no importando el resultado provocado, no habra delito.

Dichas circunstancias, a las cuales hemos conceptualizado oportunamente
son las siguientes: 1. Vis Absoluta; 2. Vis Maior; 3. Movimientos Reflejos; 4. El
Sueno; 5. El Hipnotismo y, 6. El Sonambulismo. Si solo una de estas
circunstancias especiales logra acreditarse, en cualquiera de los ejemplos

enumerados en el cuerpo de la presente investigacion, no habra delito.

En el caso concreto del Homicidio Honoris Causa, la presencia de aquellas,
sera una causa se exclusion del delito aplicada unica y exclusivamente, por a la
naturaleza del mismo, a la madre que privo de la vida a su recién nacido hijo,
fundamentandose lo anterior, al dar lectura integra al contenido del numeral 15

fraccion |, del Cddigo Penal del Estado de México.

Cuando se logra acreditar el aspecto negativo de la conducta, como lo es la
ausencia de la misma, no estaremos posibilitados juridicamente para hablar sobre
la existencia del delito que nos ocupa, y en ese sentido, por ejemplo “no se puede
atribuir a alguien la muerte de quien por un susto muere, ni a quien, con la
esperanza de que un rayo en medio de una tormenta mate a alguien, lo colocara
en despoblado bajo un arbol, pues dicho acontecimiento aun cuando ocurra
conforme al deseo del supuesto sujeto activo, es un hecho derivado de la
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naturaleza, en el cual la voluntad del hombre no interviene de manera material y

directa...”."?

Finalmente es preciso hacer mencién que el jurista, Rodrigo Quijada,
resume a la perfecciéon lo que hemos tratado de explicar en estos ultimos parrafos,
al mencionar en su obra lo siguiente: “Si la actividad o la inactividad se realiza sin
intervencion de la voluntad del agente no hay delito. Se incluyen asi los casos de
movimientos reflejos, de fuerza fisica exterior irresistible y de estados de

inconsciencia.”."®

3.3.2. TIPICIDAD Y ATIPICIDAD EN EL TIPO PENAL A ESTUDIO.

En su momento preciso, estudiamos ya lo que es la tipicidad, y concluimos
gue no es otra cosa, mas que el encuadramiento de la conducta al tipo, es decir, la
adecuacion de un comportamiento real a la hipotesis legal; habra tipicidad cuando

la conducta, encaje exactamente en la abstraccion plasmada en la ley.

Nuestro delito a estudio, al igual que muchos otros, esta integrado por
diferentes elementos; entonces, si la tipicidad es la adecuacién de la conducta
desplegada a la hipotesis normativa, en el Homicidio Honoris Causa, tendremos
que acreditar lo siguiente:

1. Un hecho de muerte.

2. Que el elemento anfterior, haya sido provocado por la madre

respecto de su propio hijo.

3. Que solo hayan transcurrido setenta y dos horas después de

Su nacimiento.

Ademas de que.

2 AMUCHATEGUI REQUENA, Irma Griselda. Op. cit. p. 132,
3 QUIJADA, Rodrigo. Op. cit. p. 67.
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1. La madre no tenga mala fama.

2. Que haya ocultado su embarazo.

3. Que el nacimiento del infante haya sido oculfo y que no se
hubiere inscrito en el Registro Civil.

5. Que el infante no sea legitimo.

Si tenemos bien conjuntados estos elementos, estaremos en presencia de
un Homicidio Honoris Causa;, es decir, las piezas de este complejo rompecabezas
deberan estar perfectamente ensambladas para de ese modo, poder conjuntar un
todo, y asi establecer que existe tipicidad en la conducta desplegada por el sujeto

activo.

Son tres los elementos de los que consta el tipo penal a estudio: objetivos,

normativos y subjetivos.

Como se ha hecho mencidn en el apartado correspondiente de este trabajo,
los elementos objetivos son aquellos susceptibles de ser apreciados por el simple
conocimiento y su funcion es describir la conducta que puede ser materia de

imputaciéon mediante la simple actividad cognoscitiva.

Trataremos de ejemplificar lo anterior, haciendo referencia a los elementos
objetivos del tipo de Homicidio Honoris Causa, que a consideracion del

sustentante, lo integran:

1. Sujeto activo. Es quien despliega la conducta sancionada por la ley
penal; en este caso, necesariamente, es la madre que priva de la vida a su menor
hijo, siendo claro entonces, que en el delito a estudio, es preciso que en el sujeto
activo recaiga una calidad especial para que se configure el mismo. Con

independencia de lo anterior, atendiendo al contenido del parrafo final del articulo
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243 del Cdédigo Penal del Estado de México, podran ser considerados también,
como sujetos activos del delito, siempre y cuando tengan participacion en él y
hayan auxiliado a la madre en su comisidn, el médico cirujano y la comadrona o

partera.

2. Sujeto pasivo. Es el titular del bien juridico lesionado, en nuestro delito a
estudio lo es el recién nacido que es privado de la vida a consecuencia de hechos,
positivos 0 negativos, ejecutados por su propia progenitora.

3. Forma de participacion del sujeto activo. La forma de participacion,
conforme al articulo 11 fraccion | del Cédigo Penal del Estado de México, es de
autoria material, respecto de la madre que comete el delito; sin embargo, es de
considerarse también, por cuanto se refiere al médico cirujano, comadrona o
partera que auxilien a aquella en su comision, que a estos se les tendra como

participes en el delito.

4. El objeto material. Por objeto material debemos entender, toda persona
0 cosa sobre la que recae la conducta delictiva; en el caso del Homicidio Honoris
Causa, lo constituye el cuerpo del recién nacido privado de la vida.

5. El bien juridico tutelado. Quiza es el elemento mas sencillo de
identificar en nuestro delito a analizar, pues a lo largo de la historia de la
humanidad, ha sido la “vida”, el bien juridico que con mas celo el Estado ha
protegido, reprimiendo severamente a quien atente en su contra, habida cuenta de

gue cuando se pierde la vida salen sobrando todos los demas valores.

6. Medios de comision. En algunos delitos, la propia norma precisa de qué
forma debe ejecutarse, o los medios que el activo debera emplear para cometer el
delito. En el caso del Homicidio Honoris Causa, la ley no exige ninguna forma o
medio especial, de modo que puede cometerse por cualquier medio, siempre que

sea idoneo para causar la muerte.
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7. Circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasién. En el delito materia
de estudio en el presente trabajo, no es necesario acreditar ninguna circunstancia
de lugar, modo y ocasion, sin embargo, por el contrario, si es preciso determinar y
comprobar que el delito fue cometido por el sujeto activo, dentro del lapso de las
72 horas que establece la legislacion sustantiva penal del Estado de Meéxico,
puesto que en el caso de que la conducta se exteriorizara fuera de dicho lapso de
temporalidad la conducta encuadraria dentro de un tipo diverso.

En relacion a los elementos objetivos del delito, tales como, la conducta
desplegada, el resultado producido asi como el nexo causal, ya hemos hecho
referencia a los mismos en el apartado inmediato que antecede, por ello
consideramos que no resulta necesario hablar de ellos en este apartado, evitando

con ello inutiles repeticiones.

Los elementos normativos se determinan mediante una especial valoracion,
son aquellos conceptos a los que hace alusion el tipo que se estudia y de los
cuales se requiere hacer una apreciacion desde un punto de vista juridico o
cultural. De dichos elementos, nos ocuparemos en el capitulo siguiente, puesto
que su analisis reviste gran importancia para el sustentante, debido a que son

puntos medulares en los que el legislador se basa para la imposicion de la pena.

Asi también en su oportunidad, y con la amplitud necesaria, hablaremos de
los elementos subjetivos del tipo de Homicidio Honoris Causa, que no atienden a
otra cosa sino unicamente al animo o a la intencidn que se tiene para la

realizacion del ilicito por parte del sujeto activo.

Ahora bien, una vez sehalada la tipicidad en el delito atenuado que nos
ocupa, es preciso sefalar su aspecto negativo: la atipicidad; si por tipicidad se
entiende la adecuacion de la conducta al tipo, este elemento negativo se

entendera como la ausencia de adecuacion de la conducta al tipo.
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En ese sentido, existe atipicidad cuando, la conducta no se adecua
plenamente al tipo penal o cuando no se logra acreditar alguno de los elementos

objetivos o externos que lo conforman.

Entonces es bien sabido, como se ha manifestado, que si solo uno de los
elementos antes sefialados no se logra acreditar, es decir, por ejemplo, si el sujeto
activo que privo de la vida al menor recién nacido, es el abuelo de este, habra
atipicidad; si la madre priva de la vida a su menor hijo, después de las 72 horas de
nacido, y esta circunstancia se acredita, entonces habra atipicidad; y, si el sujeto

pasivo en el delito, es el sobrino del sujeto activo, también existira atipicidad.

Sin tipicidad no puede haber delito y ello ocurre, como lo sefala el
legislador, cuando falta alguno de los elementos que integran la descripcién legal
del delito de que se trata, esto es, sus distintos elementos objetivos, normativos y

subjetivos.

3.3.3. ANTIJURICIDAD Y CAUSAS DE JUSTIFICACION EN EL TIPO PENAL A
ESTUDIO.

El tercer elemento a analizar en el tipo penal a estudio es la antijuricidad,
conceptualizandose esta, desde un punto de vista formal, como aquello que es
contrario a derecho; se actualiza cuando una conducta implica trasgresion a una

norma establecida por el Estado, cuando va en contra de la ley.

Dice Amuchategui Requena: “En el homicidio habra antijuricidad cuando al
privarse de la vida a otro ser humano, este hecho sea contrario a derecho, esto es,

que no este amparado por una causa de justificacion o licitud.”.™

En relacion a ello, el autor Eduardo Lopez Betancourt, refiere: “En el
homicidio, el hecho ademas de ser tipico, debe ser antijuridico, o sea, que para

¥ AMUCHATEGUI REQUENA, Irma Griselda. Op. cit. p. 135,
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considerar como delito la muerte de una persona, es menester que el hecho haya

sido antijuridico.”."

Evidentemente, la madre que priva de la vida a su hijo dentro de las setenta
y dos horas después de nacido, realiza una conducta que trasgrede los
lineamientos que impone el Estado, para lograr una convivencia armonica y de

respeto, entre los sujetos, y los bienes juridicos que tutela.

Siendo notorio entonces, que la conducta desplegada por la madre en el
delito de Homicidio Honoris Causa, es una conducta formalmente antijuridica, toda
vez que el legislador protege, en este tipo penal, el bien juridico mas importante
para sus gobernados, como lo es la vida.

Para comprobar entonces que una conducta es antijuridica, debemos
acreditar la inexistencia de las causas de justificacion (elemento negativo de la
antijuricidad) que la ley sustantiva penal de la materia sefiala, y que como hemos
asentado con oportunidad lo son:

1. Legitima Defensa. Repeler una agresion real, actual o inminente y sin
derecho, en defensa de bienes juridicos propios o ajenos siempre que exista la
necesidad de la defensa y la racionalidad de los medios empleados y que no
medie provocacion dolosa suficiente e inmediata por parte del agredido o de la
persona a quien se defiende.

2. Estado de necesidad. Se ha definido como una situacion de peligro
actual o inminente que experimentan intereses juridicamente protegidos frente a la

que no hay otra opcion que violar los intereses juridicamente protegidos de otro.

'S LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Delitos en Particular. Tomo I Editorial Porrtia, 5* Edicién. México
1998. p. 77.
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3. Ejercicio de un derecho. Consiste en la accion u omision que se realiza,
en el ejercicio de un derecho, siempre que exista la necesidad racional de la
conducta empleada para ejercerlo y que no se realice con el solo propésito de

perjudicar a otro.

4, Cumplimiento de un deber. Es el causar un dafio a un bien
juridicamente tutelado por la ley, obrando en forma legitima en cumplimiento de
aquél, siempre que exista necesidad racional del medio empleado; dicho deber
puede derivar de una norma juridica o de una orden de autoridad.

5. Consentimiento del titular del bien juridico. Se actualiza cuando el
agente actua con el consentimiento de su titular o con el de quien este legitimado
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 ftenga la capacidad juridica para
disponer libremente del mismo, y

c) Que el consentimiento sea expreso o tdcifo y sin que medie
algun vicio; o bien, que el hecho se realice en circunstancias
tales que permitan fundadamente presumir que, de haberse
consultado al titular, éste hubiese otorgado el mismo.

Desde un muy particular punto de vista, coincidiendo con el autor Eduardo
Lopez Betancourt, al analizar todas y cada una de las causas de justificacion que
se definieron someramente con antelacion, resulta practicamente inverosimil que
en el delito materia de estudio, concurra alguna de éstas, puesto que como lo
hemos puntualizado, en este tipo se requiere una calidad especifica en el sujeto
activo, es decir, sera forzosamente la madre quien debera privar de la vida a su
menor hijo, dentro de las 72 setenta y dos horas después de nacido, y por esta
simple y sencilla razon, se reitera, dificilmente podria actualizarse alguna causa de

justificacion.
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3.3.4. IMPUTABILIDAD E INIMPUTABILIDAD EN EL TIPO PENAL A ESTUDIO.

Tema de estudio lo constituye en el presente trabajo el cuarto elemento del
delito: La imputabilidad, a la cual hemos definido como el conjunto de
condiciones minimas de salud y desarrollo mentales en el autor, en el momento

del acto tipico penal, que lo capacitan para responder del mismo.

Aterrizando la definicion anterior a nuestro delito en especial, debemos
considerar entonces, que la madre que priva de la vida a su menor hijo, bajos las
circunstancias que la ley sustantiva de la materia nos sefiala, al momento de
ejecutar su conducta tipica y hasta ese instante antijuridica, debe tener la
capacidad de querer y entender en el campo del derecho penal, es decir poseer la
facultad de desarrollar mediante un proceso de la conciencia el hecho que ejecuto,
asi como de comprender y analizar todos y cada uno de los motivos y causas que
la guiaron en su conducta, al gozar en todo momento de una apta capacidad

mental.

La Inimputabilidad es el aspecto negativo del elemento anterior, es la
ausencia de capacidad para querer y entender en el campo del derecho penal, es
la ausencia de comprension del caracter ilicito del hecho tipico o de conducirse de

acuerdo a esa comprension.

En relacion a este topico, el numeral 16 del Codigo Penal del Estado de
México, literalmente sefala: “Es inimputable el sujeto activo cuando padezca: |.
Alienacion u otro trastorno similar permanente; Il. Trastorno mental transitorio
producido en forma accidental o involuntaria; y lll. Sordomudez, careciendo

totalmente de instruccion...”.'®

Causas de inimputabilidad, que para operar a favor de la madre que priva
de la vida a su hijo, dentro de los parametros de temporalidad que la ley sefiala,

'® Legislacion Penal Procesal para el Estado de México. Editorial Sista. p. 25.
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deben ser determinadas por peritos en la materia, quienes determinaran en su

caso si estamos ante la presencia de un sujeto activo inimputable o no.

En este punto, también debe hacerse mencion a las llamadas ‘acciones
libres en su causa’, que también son contempladas en el Codigo Penal del Estado
de Meéxico, y respecto de las cuales podemos sefalar que en el delito de
Homicidio Honoris Causa, si pueden presentarse, ya que como hemos visto, es
una situacion en la que el agente, voluntariamente se coloca en algun estado de
inimputabilidad para cometer el delito, y en cuyo caso, también respondera por el

resultado tipico.

3.3.5. CULPABILIDAD E INCULPABILIDAD EN EL TIPO PENAL A ESTUDIO.

En el Derecho Penal no hay crimen sin culpa. Para que la culpabilidad
exista, se requiere de la realizacion de un acto tipico, antijuridico, que pueda ser

imputable al sujeto.

Al hablar de culpabilidad en este apartado, y en especial respecto del ilicito
materia del presente estudio, es preciso acotar que debemos referirnos ya a los
elementos subjetivos que integran dicho injusto penal, elementos que no son otra
cosa sino mas que la conexidén que asocia lo material del acontecimiento con la
subjetividad del autor de la conducta. Este quinto elemento es sindénimo de
reprochabilidad hacia el autor de la conducta.

También, necesariamente, ahora debe hacerse referencia a las dos partes
medulares de la culpabilidad: el Dolo y la Culpa; esta vez ya no se
conceptualizaran los mismos, es tarea ahora, ocuparnos en saber si pueden 0 no,
actualizarse dentro del ilicito de Homicidio Honoris Causa, es decir, saber si en el
injusto que se analiza cabe la posibilidad de cometerlo de manera dolosa o

culposa.
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Al respecto sefala Lopez Betancourt: “Respecto al infanticidio honoris
causa algunos autores se inclinan por considerarlo doloso exclusivamente, ya que
hay una causa por la cual se perpetra, siendo esta la intensién de la madre porque
no sea danado su honor, y al existir intension en su realizacion resulta imposible

su presentacion culposa.”."”

La mayor parte de la doctrina es unanime en admitir en el injusto penal de
Homicidio Honoris Causa, como forma unica de la culpabilidad, la del dolo,
excluyéndose en absoluto la culpa, siendo la razon de esto el requerimiento
inevitable de ocultar la deshonra de la madre privando de la vida a su menor hijo

para ello, duplicidad de intensiones que impiden entonces una realizacion culposa.

En ese mismo orden de ideas, y coincidiendo con el pensamiento del autor
citado en el parrafo que antecede, consideramos entonces que en la comision de
dicho ilicito penal, debe acreditarse un dolo genérico (querer privar de la vida) y un
doble dolo especifico (hacerlo respecto de un descendiente, con la finalidad de
que no sea dafado el honor de la madre sujeto activo), entendiendo como dolo
genérico, la intension de causar un dafo determinado y hacerlo, y por dolo
especifico, la intension también de causar un dafio con una especial voluntad que

la propia norma exige.

La muerte del recién nacido ha de obedecer al deseo de suprimir las huellas
de su existencia, esto es, no solamente al deseo de destruir la existencia material
de la criatura, sino primordialmente al ocultar su nacimiento a los ojos de los

demas.

Concluyendo en éste sentido que mas que tratarse de un tipo especial
deberia tipificarse el delito que se estudia en el presente trabajo de titulacién,
como un delito doloso dada las caracteristicas del mismo y sobre todo que el movil

que impulsa a la madre a cometerlo es el ocultar su deshonra, dando en la

" LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Op. cit. p. 139.
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actualidad el legislador mexiquense, mas importancia a la honorabilidad de la
madre que a la vida del recién nacido, olvidandose por completo que por ese solo
hecho éste adquiere lo mas preciado que es el derecho a la vida, a ser respetado
en su integridad.

El delito a estudio entonces, no es configurable por culpa, dado que se
caracteriza por la existencia del elemento subjetivo que liga el resultado con la
conducta: matar a un descendiente para ocultar la deshonra; por lo tanto, la madre
que conociendo el caracter antijuridico de su obrar, lo ejecuta voluntariamente con
el propodsito de ocultar su deshonra, estara obrando dolosamente, ya que este
proposito es incompatible con la ausencia de malicia o intension, propia del delito
culposo.

La Inculpabilidad es entonces, como se ha ya establecido, el aspecto
negativo de la culpabilidad, es decir la falta del nexo intelectual y emocional que

une al sujeto con su acto.

El articulo 15 del Cédigo Penal del Estado de México, en su fraccion 1V,
establece con precision cuales son las causas de inculpabilidad que se

contemplan.

1. Trastorno mental transitorio. Si la sujeto activo al momento de realizar el
hecho tipico que se estudia, padece algun trastorno mental transitorio que le
impida comprender el caracter ilicito de su proceder o de conducirse de acuerdo a
esa comprension. No opera la exclusién si el agente se provoco por si mismo tal

trastorno.

2. Error invencible. Si la sujeto activo incurre en error invencible, ya sea
sobre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo penal o, en su caso
respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque desconozca el alcance de la

ley o porque crea que esta justificada su conducta.



101

3. No exigibilidad de otra conducta. En este caso faltaria la culpabilidad
cuando la agente del delito carece de libertad para actuar de otra manera que

cometiendo el ilicito.

4. Caso fortuito. Se trata de un acontecimiento imprevisto e inevitable;
puede presentarse en el caso de que la madre, al tomar todas precauciones

necesarias para evitar ocasionar la muerte de su hijo, esta se presenta.

Desde un muy particular punto de vista, consideramos que dentro de la
gama de posibilidades que nos presenta el Codigo Penal del estado de México, en
el delito que se estudia, solo podria en su caso, actualizarse la inherente al
trastorno mental, resultando sumamente dificil acreditar las demas, si
consideramos que el mévil que impulsé a la madre a cometer el delito, lo fue el de
ocultar su deshonra, generando en su mundo interior ineludiblemente tanto dolo
genérico como especifico, al querer producir el resultado juridicamente prohibido
que concluyé con el deceso del hijo, obteniendo el fin deseado que es el ocultar su
deshonra ante la sociedad y asi justificarse ante las leyes.

3.3.6. CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD Y FALTA DE
CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD EN EL TIPO PENAL A ESTUDIO.

Las condiciones objetivas de punibilidad, ha quedado establecido, son
requisitos que el legislador impone solo en algunos delitos como condicién para la
procedencia de la pena, y si esta no se verifica (ausencia de dichas condiciones),
el delito no es punible.

Nuevamente en este punto es preciso citar el texto legal del que se

desprende nuestro tema, para de esa forma determinar lo conducente, respecto

de las condiciones objetivas de punibilidad.

“CAPITULO Il
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Homicidio

ARTICULO 241.- Comete el delito de homicidio el que priva de
la vida a oftro...

IV. A la madre que diere muerte a su propio hijjo dentro de las
selenta y dos horas de nacido, se le impondran de tres a cinco
arios de prision y de setenta y cinco a ciento veinticinco dias

multa, siempre que concurran las siguientes circunstancias.
a) Que no tenga mala fama;,
b) Que haya ocultado su embarazo;

c) Que el nacimiento del infante haya sido oculto y que no se
hubiere inscrito en el Registro Civil;

d) Que el infante no sea legitimo.

Si en este delito tuviere participacion un médico cirujano,
comadrona o partera, ademas de la pena privativa que
corresponda, se le suspendera de uno a tres afos en el
ejercicio de su profesion...”."®

De la lectura integra de los preceptos legales que anteceden, no se
desprende ningun requisito que el legislador haya impuesto, en este tipo penal en
especial, como condicion para la procedencia de la pena, ya que si bien es cierto
se desprenden elementos tales como que la madre no fenga mala fama, que haya
ocultado su embarazo, que el nacimiento del infante haya sido oculfo y que no se
hubiere inscrito en el Registro Civil, ademds de que el infante no sea legitimo,
también lo es que la acreditacion o no de estas, no impide al 6érgano jurisdiccional
imponer pena alguna a quien prive de la vida a su menor hijo, hasta antes de las

72 setenta y dos horas después de su nacimiento.

' Legislacion Penal Procesal para el Estado de México. Editorial Sista. p. 92-93.
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Si alguno de estos elementos se acredita, existira a favor de la madre una
atenuacion en la pena de prision que le corresponda, pero en caso de no
acreditarse alguna de ellas, la pena a imponer al sujeto activo sera la que
corresponda a la conducta tipificada.

3.3.7. PUNIBILIDAD Y EXCUSAS ABSOLUTORIAS EN EL TIPO PENAL A
ESTUDIO.

Una conducta es punible cuando por si misma, amerita ser penada, ello se
determina cualitativamente por la clase del bien tutelado y cuantitativamente
por la magnitud del bien y del ataque a éste.

En el delito de Homicidio Honoris Causa, de acuerdo al articulo 243 fraccion
IV del Cédigo Penal para el Estado de México, la pena a imponer a la madre que
diere muerte a su propio hijo dentro de las setenta y dos horas de nacido, es de
tres a cinco afios y de setenta y cinco a ciento veinticinco dias multa, siempre que
concurran las siguientes circunstancias: a) que no tenga mala fama, b) que haya
ocultado su embarazo, c) que el nacimiento del infante haya sido oculto y que no
se hubiere inscrito en el Registro Civil y d) que el infante no sea legitimo.

Atendiendo a la nocidén de culpabilidad que se enuncia al inicio de este
apartado, se considera que en el hecho ilicito que se analiza, por la clase del bien
juridico tutelado, como lo es la vida del menor, y respecto de la cual la madre es
garante de dicho bien, naturalmente, por las condiciones inherentes al menor
indefenso, asi como la por la magnitud del bien y del ataque a éste, se considera
que la pena impuesta por el legislador es definitivamente insuficiente, por las

consideraciones que mas adelante se mencionaran.

Ademas de lo anterior, sefala el articulo base de nuestro analisis, que si en
este delito participa un médico cirujano, comadrona o partera, ademas de la pena

privativa que corresponda, se le suspendera de uno a tres afnos en el ejercicio de
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su profesion; suspensidon que se considera obsoleta, respecto a las comadronas o
parteras, puesto que la labor que éstas desempefian no es una profesién como tal,
por lo tanto, no existe coherencia entre la sancién de suspension que la ley nos

marca y los sujetos a los cuales la misma esta dirigida.

El aspecto negativo del elemento antes sefialado, lo son las excusas
absolutorias, mismas que en este delito en especifico, no se actualizan al no ser

contempladas por el legislador del Estado de México.
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CAPITULO CUARTO.

ANALISIS DE LOS ELEMENTOS QUE INTEGRAN LA ATENUANTE EN EL
TIPO PENAL DE HOMICIDIO, QUE DESCRIBE EL ARTICULO 243 FRACCION
IV DEL CODIGO PENAL DEL ESTADO DE MEXICO.

4.1. “MADRE QUE DIERE MUERTE A SU PROPIO HIJO”

Este es el primer elemento al que tenemos que referirnos, un hecho de
muerte, una cesacion definitiva y permanente de las funciones vitales del ser

humano, todo ello respecto, obviamente, de un recién nacido.

El sujeto activo, como lo hemos puntualizado, debera ser forzosa y
necesariamente la madre, dado que si la conducta tipica, a través de la cual se
prive de la vida al recién nacido, la ejecuta el padre, el abuelo, el tio o cualquier
otra persona, no existira posibilidad alguna en la que a favor de éstos ultimos
opere la atenuante prevista por la ley. Destacando en este sentido que la madre
es garante del bien juridico mas importante que el Estado protege al tipificar el
hecho del que se habla, de ahi, una de las notorias incongruencias que han de

senalarse en lineas subsecuentes.

El sujeto pasivo del delito ha de ser un recién nacido, y su muerte, debera
ser provocada dentro del espacio temporal que el articulo 243 nos sefala, es
decir, hasta setenta y dos horas después de su nacimiento. Otro aspecto no
menos importante, es que ademas de corroborar y acreditar todos y cada uno de
los elementos del tipo penal que se examina, se tiene la obligacion también de
comprobar que el recién nacido nacié vivo, dado que si el infante nace muerto no
habra delito, pues haria falta uno de los elementos del delito, como lo es el bien

juridico que se protege.

El hecho de muerte entonces, sera respecto de un recién nacido vivo, sin

que para los efectos penales importe el concepto de viabilidad; ya que éste ultimo,
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es decir, el menor, por el solo hecho de existir merece la proteccion y tutela que el
Estado le debe proporcionar, a través de las normas penales que sancionan su
supresion; la viabilidad es la aptitud para la vida pero no la vida misma, que puede
existir momentaneamente sin aquella. Se dice que el Homicidio Honoris Causa
consiste en el hecho de privar de la vida a un recién nacido que ha salido vivo del

seno de su madre.

Es también necesario sefialar que la relacion de parentesco que debera
acreditarse, sera de descendencia entre la victima y el victimario, puesto que
como hemos visto, cuando la muerte es provocada, no por la madre sino por
extranos, el delito consumado no sera el de Homicidio Honoris Causa, sino el de

un Homicidio Calificado.

4.2. “DENTRO DE LAS 72 HORAS DE NACIDO”

En este apartado son dos los elementos a analizar, uno temporal y otro

normativo.

El término que debe computarse en este tipo penal, momento a momento,
inicia con el nacimiento del menor sujeto pasivo y concluye setenta y dos horas
después, constituyendo esto, un problema médico legal para determinar la edad

de la victima, asi como la existencia previa de la vida que se trastoca.

La muerte del recién nacido entonces, debera ser provocada por la madre
de éste hasta setenta y dos horas después de nacido, si esto no se acredita, la
atenuacién no sera viable entonces para la sujeto activo del delito. En este mismo
sentido encontramos otra incongruencia respecto del tipo penal del que se habla,
toda vez que el Estado no solo garantiza la seguridad juridica del bien que se
tutela, como lo es la vida misma, hasta las setenta y dos horas después de su
nacimiento, ni tampoco la madre deja de ser garante de dicho bien, con el solo

hecho de que el menor cumpla setenta y tres horas de nacido, siendo ello por lo
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que desde una particular perspectiva, este elemento temporal deberia ser
eliminado al no tener razén de ser, siempre y cuando se aumentara la penalidad a

imponer por la comision de este hecho.

Entonces, el hecho de muerte causado por la madre respecto de su hijo
recién nacido, debera de realizarse hasta setenta y dos horas después del
nacimiento de éste, por ello es indispensable saber también lo que debe
entenderse por “nacimiento”, y que lo es cuando el producto de la concepcion es
separado de la madre, es decir con el comienzo de la vida fuera del vientre de

ésta, cuando cesa la respiracion placentaria y comienza la pulmonar.

En esa tesitura, se dice que hay nacimiento cuando principia la vida
extrauterina y autébnoma del nuevo ser, es decir, cuando el producto vive a
expensas de su fisiologia cuando los pulmones comienzan a cumplir con sus

funciones respiratorias.

4.3. “MALA FAMA”

Se considera que el término “mala fama” es una expresion subjetiva y
tefiida de ambiguedad atendiendo a las especiales caracteristicas de la sociedad
en la cual nos desarrollamos, pero para los efectos del injusto penal que se
analiza, referida a la actividad sexual mas o menos publica de una mujer, asi
entonces, una mujer de mala fama, atendiendo a la idea plasmada en la ley

adjetiva penal del Estado de México, es una mujer no casta ni honesta.

El elemento que en este punto se sefiala, se refiere a la conducta sexual
precedente de la sujeto activo en el delito de Homicidio Honoris Causa, es decir, la
mala fama es relativa a la vida sexual de aquella; si una madre que priva de la
vida a su menor hijo recién nacido, por moviles de honor, no acredita, a contrario

sensu, que goza de buena fama y reputacion, no aplicaria en su favor la atenuante
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a estudio, dado que el sacrificio del nifio no podria ser idoneo para evitar la

afectacién que su nacimiento acarrearia al honor de la madre.

Segun nuestros tribunales, tratandose del delito de infanticidio, no puede
considerarse como mala fama el hecho de que la madre haya tenido relaciones
con un hombre, siendo viuda, maxime si se acredita que dichas relaciones no

fueron conocidas de las personas de su medio ambiente.

Atendiendo a lo plasmado por el legislador en la atenuante que aplica a
favor de la madre que mata a su menor hijo, hasta setenta y dos horas después de
nacido por méviles de honor, se cuestiona lo siguiente: ;Quién, en lato sensu,
tendria “mala fama” y seria sefialada por la sociedad en la que convive, la mujer
que realiza el hecho tipico con el que se priva de la vida a un recién nacido para
ocultar su deshonra, o quien da a su hijo en adopcion conforme a la legislacion

aplicable en la materia?.

4.4. “"EMBARAZO OCULTO”

Como ha quedado con oportunidad plasmado, el delito de Homicidio
Honoris Causa se comete para proteger el honor de la “madre”, debiendo
actualizarse tanto el dolo especifico como el dolo genérico, siendo indispensable
ademas por ello acreditarse que la mujer haya procedido al ocultamiento del
embarazo, puesto que de otro modo no se aplica la atenuacién. Eximida de
atenuacién, es la mujer que se haya exhibido en lugares publicos, haciendo

conocer su previa gravidez.
La mujer que no oculta su embarazo pone en relieve la ausencia de interés
(dolo genérico), respecto de ocultar a su menor hijo recién nacido, y con ello el

conocimiento publico de su supuesto “deshonor”.

4.5. “NACIMIENTO OCULTO”
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Por la misma consideracion anterior, también el nacimiento debe ser oculto,

dejando de serlo cuando el infante es inscrito en el Registro Civil.

De tal modo entonces, la penalidad a imponer que completa nuestro articulo
estudiado, increiblemente, esta reservada para aquellas madres que privan de la
vida a sus menores hijos recién nacidos, hasta setenta y dos horas después de su
muerte, unicamente con la finalidad de que la sociedad ignore lo inherente a sus
anteriores relaciones amorosas y sexuales, para que de este modo pueda salvar

su honor.

4.6. “SIN INSCRIPCION EN EL REGISTRO CIVIL”

Las actas del Registro Civil extendidas conforme a las disposiciones legales
de la materia, hacen prueba plena en todo lo que el Juez del Registro Civil, en el
desempeno de sus funciones, de testimonio de haber presenciado; de ahi que la
prueba idonea y suficiente para demostrar el nacimiento de una persona fisica,
sea el acta de nacimiento expedida por el Registro Civil conforme a la ley, por
tratarse de un documento publico a través del cual quedan plenamente
acreditados tanto el hecho del nacimiento como el acto juridico del registro

respectivo.

Esta accion referente a la no inscripcion del infante en el hace patente el
proposito de la mujer de ocultar su deshonra, pues logrado el éxito de ocultar su
embarazo, ha persistido en esconder el nacimiento, tanto en el orden material

como el juridico, al haber omitido inscribirlo en el Registro Civil.

Inscribir al nifio en el Registro Civil se considera es una huella indeleble y
publica de manifestar la deshonra de la mujer sujeto activo, y por ende
incompatible con la finalidad que integra la esencia especifica de este delito; por

ello al actualizarse este supuesto, se excluye el ocultamiento del nacimiento, por
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que la sola inscripcion del recién nacido al Registro Civil hace publico el

nacimiento de este y de manera I6gica también, el embarazo de la madre.

4.7. “INFANTE NO LEGITIMO”

La doctrina nos sefala que el hijo es legitimo cuando es fruto o producto de
la union de hombre y mujer en legitimo matrimonio, por ello entonces no existe
deshonor alguno con el advenimiento del hijo legitimo, es decir nacido durante el
matrimonio. La mujer legalmente casada, por deduccién, no podra solicitar
entonces se le aplique la atenuacion que contempla el articulo 243 fraccién IV del
Caodigo Penal del Estado de México, simple y sencillamente por el estado civil que
posee.

En ese sentido entonces debemos entender por hijo legitimo al nacido de
una mujer que esta unida en legitimo matrimonio, pues si el producto de la
concepcion ha sido dentro del vinculo matrimonial, no existira la deshonra de la
madre, por lo tanto, como se ha dicho, si el hijo es legitimo no podra alegarse la

atenuante.

En relacion a ello, encontramos las siguientes tesis aisladas, que a la letra
dicen: “HIJOS LEGITIMOS. PRUEBA DE SU FILIACION. (LEGISLACION DEL
ESTADO DE PUEBLA). Los articulos 302 y 318 del Codigo Civil del Estado de
Puebla, deben entenderse en el sentido de que, si bien la filiacion de los hijos
legitimos se prueba por la partida de nacimiento, la prueba de esa filiaciéon no
basta por si sola, para justificar la legitimidad, si, no que se necesita el acta de
matrimonio de los padres. 3a. Amparo directo 7524/61. Eulalia Gallo vda. de
Pérez, Sucesion. 24 de abril de 1964. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Mario G.
Rebolledo F. Tesis relacionada con jurisprudencia 154/85. Instancia: Tercera Sala.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién, Sexta Epoca. Volumen LXXXII,
Cuarta Parte. Pag. 99. Tesis Aislada.”.
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“HIJOS LEGITIMOS, COMPROBACION DE LA CALIDAD DE. Si mediante
las declaraciones recibidas por las autoridades judiciales, éstas estimaron
acreditado un matrimonio, la calidad de hijos legitimos de aquél, es una
consecuencia del precitado matrimonio, con tanta mas razén, cuando constan las
actas de nacimiento de los hijos habidos entre los contrayentes, que hacen
indiscutible su filiacion legitima, de acuerdo con lo dispuesto por los articulos 308
del Codigo Civil de 1884, y 340 y 341 del actualmente en vigor. 3a. TOMO LIV,
Pag. 2051.- Saavedra Lagunas Melitona Lilia.- 18 de noviembre de 1937.
Instancia: Tercera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, Quinta
Epoca. Tomo LIV. Pag. 2051. Tesis Aislada.”.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA. En la escala de valores tutelados por las leyes, la vida debe ser
y es, el bien juridico que ocupa el rango mas elevado, puesto que si no existe la
vida, tampoco existe derecho a proteger, el Estado, a través de las normas que
impone y la politica criminal que adopta, el encargado de salvaguardaria. E/
constante desarrollo de la humanidad ha atestiguado /la evolucion ideologica y
social respecto a este topico, el homicidio hoy en dia, es uno de los delifos de
mayor Iimpacto social, solo basta echar un vistazo a los encabezados de los
periodicos de mayor circulacion nacional o sinfonizar los programas noticiosos de

radjo y television para darse cuenta de ello.

SEGUNDA. En relacion a lo que la doctrina llama ‘Homicidio Honoris
Causa’, es preciso acotar que dicho ilicifo ha estado siempre bajo la sombra de
los elementos que en la actualidad confempla la ley sustantiva de la materia para
su acreditamiento, la cliencia del Derecho debe ser cambiante, estar en constante
movimiento atendiendo a las caracteristicas especiales de la sociedad recepfora
de sus preceptos y normatividad, siendo entonces absurdo, desde una perspectiva
Juridica y social, que dichos elementos, contemplados de una u ofra manera desde
1871, sean los que rijan y determinen en la actualidad, la pena a imponer a la
madre que comete el delifo de que se lrala el presente lrabajo terminal,
evidenciandose de éslta manera que nuestros actuales legisliadores,
probablemente no han captado la esencia de su quehacer, no se trata de suprimir
o adlicionar conductas ftpificadas a nuestras leyes penales, el espiritu del poder
legislativo radica en adecuar la norma a su tiempo y a su espacio. No debe pasar
Inaavertido el hecho de que la sociedad en la cual vivimos, ha evolucionado, se ha
transformado, fodo se ha adecuado en atencion al entorno psicosocial que nos
rodea, esta sociedad no es la misma que la de 1916 o la de 1937, por ejemplo; el
punfo a destacar es que es inadmisible que hoy dia, los elementos que contiene
nuestro numeral 243 fraccion IV del Codjgo Penal del Estado de México, que

datan desde 1871, no hayan sido reformados y que concomitante a ello, /la
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honorabilidad de la madre se situe en un plano muy superior que la vida de un
recien nacido, situacion que quiza no era dificil de entender hace mas de ciento

veinte anos.

TERCERA. Existen solo de dos clases de Homicidlo, el Homicidio Simple y
el Homicidio Calificado, sin embargo, la ley sustantiva del Estado de México
contempla varias modalidades. Homicidio en Razon del Parenfesco, en Rifia o
Duelo, en Estado de Emocion Violenta, en Vindicacion, por Moviles de Piedad, el
Homicidio cometido por Varios y finalmente, el Homicidio Honoris Causa, dichas
modalidades (excepfo la primera, que se sanciona con la misma pena prevista
para el Homicidio Calfficado), unicamente fjjan cierfos requisifos legales, que de
acreditarse debidamente en un caso concrefo, solo aftenuan la penalidad que
deberé imponer el Organo Jurisdiccional al sujeto activo que lo cometa;
circunstancia que debera permanecer en la mente del lector para comprender las
consideraciones siguientes, pues no se debe perder de vista que la pena a
imponer a quien cometa Homicidio Calificado, es la misma que contempla nuestra
legislacion sustantiva de la materia para quien cometa Homicidio en Razon del

Parentesco.

CUARTA. Para demostrar que estamos en presencia de un delito de
Homicidio Honoris Causa, es necesario acreditar fodos y cada uno de los
slguientes elementos: 1. Un hecho de muerte; 2. Que el elemento anfterior, haya
sido provocado por la madre respecfo de su propio hijjo; 3. Que solo hayan
transcurrido setenta y dos horas después de su nacimiento, 4. Que la madre no
tenga mala fama, 5. Que haya ocultado su embarazo, 6. Que el nacimienfo de/
Infante haya sido oculto y que no se hubiere inscrito en el Registro Civil y 7. Que e/
Infante no sea legitimo,; en el supuesto de que la sujeto activo del delito de que se
habla, comprobara a traves de los medios de prueba idoneos para tales efectos la
existencia de dichos elementos ante el Organo Jurisdiccional, obviamente
procederia en su favor la atenuacion de la pena confemplada por la ley penal,

atenuacion que por las reflexiones siguientes se considera inadmisible, y que
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ademds conftrasta de manera radical con la penalidad que sanciona conductas

como el Homicidio Calificado o el Homicidio en Razon del Parentesco.

QUINTA. Cuando la conducta desplegada por la madre que priva de la vida
a su menor hijo, en los términos que seriala la fraccion |V del articulo 243 del
Codigo Penal del Estado de Mexico, esté amparada por alguna causa de
Justificacion (legitima defensa, estado de necesidad, ejercicio de un derecho,
cumplimiento de un deber o consentimiento del titular del bien juridico), no existira
enfonces antijjuricidad en el hecho, sin embargo, resulta complejo pensar con qué
elementos probaforios de conviccion se demostraria dicha circunstancia, pues
atendiendo a la propia y especial naturaleza intrinseca del sujeto pasivo, sus
caracteristicas de Indefension que por su edad son Inherenfes, lo hacen
sumamente vulnerable a sufrir en su persona cualquiera de las callficativas
previstas y serialadas por el Codjgo Penal del Estado de Mexico, respecto al delito
de Homicidio.

SEXTA. Es imporiante también destacar que en el delifo de Homicidio
Honoris Causa, la culpabilidad, esta representada por el dolo, este tjpo especial no
acepta la realizacion culposa, ya que para configurario, debe acreditarse no solo
un dolo genérico, consistente en el hecho querer privar de la vida a deferminada
persona, sino ademdas un doble dolo especifico, puesto que a quien se pretende
matar es al recién nacido hijo de la madre sujefo activo en el delito, y de querer
hacerlo unica y exclusivamente con el proposifo de proteger la honra de la madre;
por ello enfonces se reitera, no cabe en este delito la realizacion culposa.

SEPTIMA. El legislador responsable de la redaccion del Cédigo Penal del
Estado de Meéxico que actualmente rige, aunque si bien es cierfo, no expresa con
claridad la causa de la atenuacion en la pena a imponer a quien comete el delito
de Homicidio Honoris Causa, tambien lo es que dicha atenuacion, puede
deducirse, obedece unica y exclusivamente, como la Teoria lo sefiala, a ocultar la

deshonra de la sujeto activo, al suprimir el producto de conductas sexuales previas
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fuera del matrimonio,; sifuacion que por demas se considera injusta debido a que
en la escala de valores que nuestras normas protegen, la vida de cualquier
persona, aun la del recién nacido, debe estar muy por encima de la deshonra de /la
mujer, contraponiendose ademas dicha aftenuacion de la pena, con el espiritu
garantista de los derechos y protecciones de la familia que se plasmo en la
exposicion de motivos correspondiente a la ‘LIll” Legislatura del Estado.

OCTAVA. Sin lugar a dudas el recién nacido es un sujeto indefenso a fodas
luces, carece de los mecanismos de defensa adecuados para salvaguardar su
Integridad y mas aun su propia vida, quien ha cumplido setenta y dos horas de
nacido, no puede aun llevar el alimento a su boca, beber por si solo agua para
saciar su sed, tomar la cobija para cubrirse del frio, menos aun vestirse ni asearse;
por lo anterior, surge aqui la siguiente interrogante.: ;es congruente qué exista
legislada la atenuante de la pena a favor de la madre homicida, si es precisamente
esla la garante del bien juridico protegido por la norma penal?.

NOVENA. E/ Cdodigo Penal del Estado de México senala que la pena a
imponer a quien cometa Homicidio Simple, sera de diez a quince arios de prision y
de doscientos cincuenta a trescienfos setenta y cinco dias multa; al responsable
de Homicidio Calfficado, se le impondran de cuarenta a setenta arios de prision y
de setecientos a cinco mil dias multa, siendo ésta misma pena la que se le
impondra tambien a quien cometa Homicidio en contra de su conyuge, concubina,

concubinario, ascendientes, descendientes consanquineos en [linea recta o

hermanos, teniendo conocimiento el inculpado del parentesco, entfonces, ;por qué

no suprimir la fraccion 1V del articulo 243 del Codigo Penal del Estado de México,
Si la conducta desplegada por la sujefo activo en el delifo que se analiza, ya se
encuentra prevista y sancionada?, dejando con ello de /ado los falsos prejuicios y
sefialamientos sociales, que no solo son manejados a conveniencia de la madre,
sino que ademas se encuentran respaldados por la ley sustantiva penal del Estado
de Mexico, desde el momento en que la ley ubica el supuesto prejuicio social que
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altenta contra la honorabilidad de la homicida, por encima de la vida del recien

nacido.

DECIMA. Evidentemente la madre que priva de la vida a su menor hijjo
conforme a lo previsto en el numeral 243 del Codjgo Penal del Estado de México,

califica su conducta al actualizarse, a consideracion del sustentante, /a

premeditacion (reflexion previa), la ventaja (la activo no corre el riesgo de ser
muerta o herida), la alevosia (sorpresa intencional o asechanza) y la traicion
(violacion de la seguridad tacita en relacion del parentesco), insisto, por el natural
y conftinuo estado de indefension que presenta el menor sujefo pasivo de la
conducta.

DECIMA PRIMERA. Cabe destacar ademds que si una mujer, previa la
concepcion de una nueva vida, es honesta y casta respecto de la sexualidad que
le precede, seria imposible entonces situarla en el supuesto del delifo Homicidio
Honoris Causa; ademas, si dicho supuesto se actualizara, hoy en dia, en la
sociedad en la cual nos desarrollamos, no se le seriala ni se le discrimina a quien
tiene un hijo ilegitimo o fuera del matrimonio con la gravedad que quiza se hacia
hace cincuenta arios o mas, desde una perspectiva personal, merece todos mis
respetos y debe ser considera ademas como una mujer sumamente honorable,
quien proporciona los satisfactores necesarios para impulsar en la vida a sus hijos
sin el apoyo de una pareja, y no asi quien para evitar su deshonor y ocultar
conauctas sexuales previas, atenta en contra de la vida de su menor e indefenso

hijo.

DECIMA SEGUNDA. Actualmente existe una gama enorme de
posibilidades para evitar embarazos no deseados y no deshonrar a la mujer con e/
advenimiento de un hijo concebido fuera del matrimonio, resulta logico pensar
enfonces, que en vez de atenuarle la pena a la sujeto activo en el delifo a estudio,
a quien se le presentan a su alcance abundantes métodos anticonceptivos, se le

sancione con mas dureza y no imponiéndole una pena privativa de libertad de tres
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a cinco arnos de prision, ahora bien, ofra figura viable posterior al embarazo, que
exime de obligaciones ulteriores a la madre respecto de su menor hijo, lo es la
adopcion.

DECIMA TERCERA. Se considera también que la gravedad del delito no
unicamente radica en el hecho de privar de la vida al hijo recién nacido, hecho por
demas deshonroso, sino que tambien, se vive una epoca en la cual los valores
cada vez son menos inculcados a los infegrantes de una sociedad, siendo /a
familia el nucleo social primario y mas importante para ello, en ese sentido, /la
madre al realizar la conducta contraria a derecho de la cual se ha hablado a lo
largo de este trabajo, atenta de manera directa en contra de dicha célula
fundamental, siendo por ello que al atacar la sujeto activo el nucleo social primario
mds solido, no puede ser considerada mas que como un ser antisocial y darino

para la comunidad.

DECIMA CUARTA. Resulta también inadmisible que en el delito a estudio,
el legislador contemple un marco de temporalidad para poder determinar si opera
0 no a favor de la sujefo activo la atenuacion de /la pena, esto es las setenta y dos
horas después de nacido el sujefo pasivo, con ello, lo unico que se denola es que
la ley penal de la materia protege y escudrifia con mayor celo /la vida de un sujefo
de, por ejemplo, cuarenta y cinco arios de edad, que la vida de un recién nacido,
para determinar esto solo hace falta observar las penalidades que contempla e/
articulo 242 del Codigo Penal del Estado de México,; ahora bien, ¢ Qué pena se le
impondria entonces a quién prive de la vida a su recién nacido hijjo, si se
demuestra que éste ultimo, al fallecer, habia cumplido ya setenta y tres horas de

nacido?.

DECIMA QUINTA. Llama la atencion la redaccion de los incisos b) y c) que
contempla el articulo 243 fraccion 1V, en virtud de que el legislador no define que
debe entenderse por embarazo oculfo y que por nacimienfo oculfo;, ;Qué

sucederia si la madre embarazada se exhibe en reuniones familiares y lugares
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publicos, pero por sus propias condiciones fisiologicas e incluso por el uso de
prendas de vestir no gjustadas, no denota su estado de preriez?, ; El embarazo es
oculfo para efectos legales?, o bien ;Si la madre da a luz en presencia de un
médico, un anestesiologo y una enfermera, como generalmente ocurre, el
nacimiento del producto deja de ser oculfo?;, se considera entonces que para
enfender con mayor precision estas conceptualizaciones, la misma ley deberia
proporcionarilas de manera tal que no quepa lugar a dudas de que es lo que debe

acreditarse en ese sentido.

DECIMA SEXTA. La finalidad primordial para el aspirante, después de
realizar un estudio juridico de la atenuante prevista en la fraccion IV del articulo
243 del Codigo Penal del Estado de Mexico, culmina enfonces argumentando,
lastimosamente, que existen consideraciones de peso, tanto juridicas como
sociales, razonables y suficientes, para establecer que lejos de atenuar la pena a
imponer a quien actualice su conducta a la descripcion legal del delito de
Homicidio Honoris Causa, deberia por el contrario agravarila, para de esta forma
proporcionar al recien nacido la seguridad juridica de que la ley sustantiva de /a
materia, salvaguardara su infegridad corporal, y como consecuencia su vida.
Existen diferencias extremas que se relacionan con la penalidad que se confempla
para quienes cometen Homicidio Calificado u Homicidio en Razon del Parentesco
(de cuarenta a setenta arios de prision y de setecientos a cinco mil dias multa), a
la que se establece para quien actualice su conducta respecto del Homicidio
Honoris Causa (de fres a cinco arios de prision y de sefenta y cinco a ciento
veinticinco dias multa); sin embargo, en esta ultima figura delictiva, convergen
elementos que se relacionan con las dos primeras, no obstante lo anterior, debe
destacarse que de acuerdo a las penalidades antes serialadas, parece ser que en
/a escala de valores, de la cual ya se hizo alusion, el honor u la honorabilidad de /a

madre esta muy por encima de la vida del recién nacido.
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