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INTRODUCCION

ARTICULD 311,- Se¢ impondrd de tres
dias a tres aios de prisddn, al as-
cendiente quc mate o fesdonc al - -
cornruptor ded descendiente que esté
baje su potestad, 44 Lo hicqene en

el momento de haltlarlos en el acte

carnal o en une prdximp a €8, 34 no
hubiere procuaade fa corrupcdidn de

su descendiente con el vardn con -
quien €o svrprenda, ndé con ofro.

Sobre la negra superficie formada por los cuatrocientos -
tres articulos del C6digo Penal, surge el texto del 311 y nom--
bra la vigilia de su existencia atGn brumosa: homicidio y lesio-

nes in rebus veneris (en el acto de copular).

Hablar de atenuacién exige referirse a delitos concretos,
y en cste caso son dos; 1lfcitos en los cuales la ley penal sal
vaguarda los mds altos bicnes del hombre: su vida vy su integri-

dad humana.

Necesario es hacer un estudio, siquiera grosso modo, de -
los elementos constitutivos de los delitos de homicidio y lesig
nes in_genere, para sentar bases y determinar exactamente sobre
cull o cudles recaen los efectos que producen las circunstan- -

cias atenuantes.
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Muy clara y contundente, la-doctrina afirma que-la ratio

legis del homicidio‘y:IESionés in rebus-veneris es la perturba-

tion animi con que actdis el agente inmerso en la desconcertante
circunstancia tipificada-por el artfculo 311, pera no todes - -
coinciden en el alcance de ese privilegio a sujetos no compren-

didos en el tipo.

El Penral, quizd mis que cualesquiera otras disciplinas -
del Derecho, debe apoyarse en ciencias, artes, diversos, tanto
al ser legislado como en su interpretacidn; las ramas de la - -
Ciencia Juridica, aunque independientes, coexisten: Penal y Fa-

miliar confirman esta verdad,

;Cudnto da de margen la ley penal (exacta en su aplica- -
cibn) para sobreponer el concepto de adoptante al de ascendien-
te, si se afirma que gramatical y técnicamente son conceptos -
distintos?, El Srganc jurisdiccional stendrd facultad o estars
obligado a conceder 1a atenuacidén 2l adoptante que se encuentra

en las circunstancias descritas por el articulo 311°¢

La doctrina utiliza casi los mismos argumentos del 310 pa
ra el articule 311, no se detiene 2 considerar particularidades
de este especial tipo, Correlativamente al examen del mismo, el
presente estudio plantea ya el caso concreto del adoptante que
halla a su adoptado in rebur veneris, utilizande las diversas -
clases de interpretaci6én {previo apflisis de ellas), y concep--

tos definidos previamente, como la unalogla, la interpretacién



analégica, y algunas acepciones de Derecho Familiar; todo con
el propdsito de hacer especial énfasis en aquellos puntos obs-’
curos de la ley, y esclarecerlos, proponiendo soluciones funda

das en derecho.



CAPITULO PRIMERO

HOMICIDIO Y LESIONES

El objetivo del presente capitulo es examinar, grosso mo-
do, el delito de homicidio y el de lesiones, in genere; no se -
teorizari demasiado en ello, ni va a realizarse el estudio de -
otros delitos que pertenecen a la misma familia (parricidio, in
fanticidio y aborto) ya que no es materia especifica de este -

trabajo.

Para el casc nos basaremos en el seguimiento que hace el

maestro Fernando Castellanos Tena, en su libro "Lineamientos -

elementales de Derecho Penal”, !

1.1 HOMICIDIO

1.1.1 Concepto Legal

El concepto legal del delito de homicidio se encuentra en

el Titulo Decimonoveno del Libro Segundo, Capitule Il, articule

1.- CASTELLANOS TENA, Fernando, Lincamientos elementales de Derecho Penal,
México, Porria, S.A., 1984, p.p. 135 a 146 y 168 a 172.
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302 del Cédigo Penal para el Distrito Fedetal: "Comete ol deli-

to de homicidie: el que priva de 1a vida'a otro",

La anterior definicién ha sido criticada, principaimente
porque no expresa todes y cada uno de los elementos constituti-
vos que integran al delito en cuestibn, por ejemplo: si prive.-

de la vida a otra persona en legitima defensa, ;es homicidio?.

Verdad es que el legislador debid ser miAs tég¢nico al re--
dactar el tipo, pero debemos entender que las leyes no las hace

Dios...

De cierto, los elementos vamos encontrindolos en nuestro
trinsito por el Titulo Decimonoveno, incluso en otras partes -
del ordenamiento penal sustantivo, v.gr., el Titulo Tercero que

se refiere a la aplicacidn de sanciones.

51 se adopta ¢l punto de vista de Castellanos Tena respec
2
to al concepto Jdoctrinal de delito,” ¢l homicidio podrfa defi--

nirse de esta forma: comete el delito de homicidio la persona -

fisica que priva de la vida a otra, de manera tipiva, antijuri-

dica y culpable.

2.~  Ibid., p. 132.



1.1.2 Clasificacidn

1.1.2.1 Segin la Forma de la Conducta del Agente

Segin la forma de la conducta del agente, los delitos se

clasifican en: de accidpn v de omisibn, y estos Gltimos en, de -

simple omisién y de comisi6n por omisidon (u omisidén_impropia).

El delite de homicidic es polifacético. Serd de accibn -
cuando hay privacién de 1a vida mediante un comportamiento posi
tivo, y de omisidn cuando se extinga el referido bien por un no
actuar, Expliquemos esto dltimo. Segiin 1la Lengua Espafiola, omi-

tir significa dejar de hacer una cosa, es decir, implica ineje-

cuci6én de algo. Al caso, una persona puede matar a otra median-
te esa inactividad, v.gr., alguien deja sin comer a su suegra -

paralitica durante varios dias hasta que fallece de inanicién.

"...Los delitos de simple omisidén consisten en la falta -
de una actividad juridicamente ordenada, con independencia del
resultado material que produzcan; es decir, se sancionan por la
omisién misma... Los delitos de comisién por omisién, o impro--
pios delitos de omisidn, son aquéllos en los que el agente deci
de no actuar y por esa inaccifn se produce el resultado mate- -

rial...".3

3.-  Ibid., p. 136,



Nuestro delito puede encuadrarse dentro de los de omi

impropia o comisién por omisién, pues si importa el resultado,f'

material: privacién de la vida,

1.1.2.2 Por el Resultado

El homicidio no puede ser formal pues el tipo no se agota
con la mera conducta del activo, es necesario un resultado mate
rial. Es material,.

1.1.2.3 En Raz6n del Bien Juridico Tutelado

En este delito se actualiza el peligro, es de lesién; se

extingue la vida, se termina con ella,

No puede ser de peligro porque el tipo no se agota con la

simple posibilidad de menoscabo del bien juridico tutelado.

1.1.2.4 Por su Duracién

El homicidio es un delito instantineo, El evento consuma-
tivo tipico se produce en un solo instante: al privar de la vi-

da; con esta conducta existe una accién y una lesién juridica.

Es también instantineoc con efectos permanentes, pues el -

bien juridico tutelado se destruye instantineamente, y sus efec



tos (muerte) perduran, o

continuado:*...-las,varias y diversas consumaciones no son nis

que varias.y diversas partes de una consumacidn sola..."; para

§ m, .. este delito se comete cuando una sola resolucién de

Soler
lictiva se ejecuta por medio de varias acciones, cada una de -

1as cuales importa una forma andloga de violar la ley".

El hemicidio no puede ser continuado: la resolucidn delic
tiva no puede ejecutarse 3 ctravés de diversas acciones que en -
todas sus erapas o momentos sean igualmente violatorias; si puge
de haber varias acciones tendientes a cometer el ilfcito, pero
las mismas serdn tomadas en cuenta como conductas preparatorias
para su consumacibn, lo cual pedrin llevar a alguna agravante -
(premeditacién), pero la conducta tipica seria privar de la vi-

da.

Tampoco puede ser permanente, pues en estos delitos, todo
el tiempo que duren, 1a accién delictiva serd violatoria (v.gr.,
rapto, secuestro), y en el hemicidio, en tanto delito, la con--
ducta no puede prolongarse en ¢l tiempo: el bien juridico tute-
lado (vida) se extingue al momento, en el acto mismo de la per-

petracibn.

4.~ Cit., op. cit. supra, nota 1, p. 138.
5.~  Ixia., p.p. 138, 3%.
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1.1.2.5 Por ¢l Elemento Interno o Culpabilidad

El delito de homicidio puede ser doloso o intencignal - -

cuando se dirige la voluntad consciente a su realizacién, o co-
mo dice el articule 9 del C6digo Penal "cuando el active cono--
ciendo las circunstancias del hecho tipico, quiera o acepte el

resultado prohibido por la ley'". Es culposo o no intencional o

imprudencial si el resultado tipico no se desea, pero éste se -
produce porque el agente obra con negligencia respecto de un de
ber de cuidado que las condiciones personales le imponen. Final
mente, puede ser preterintencional cuando el resultado tipico -
de la conducta del activo va mis alld de su intencién, p.e., -

queriendo lesionar al pasiva, le produce la muerte.

1.1.2.6 Por su Estructura o Composici6én (simples o complejos)

* Soler dice que los delitos simples "... son aquéllos en -
les cuales la lesidén juridica es dUnica...;, la accidén determina
una lesién juridica inescindible...". En los complejos ".., la
figura consta de la unificacibén de dos infracciones (‘o figuras
delictivas, no actos'), cuya fusién da nacimiento a una figura
delictiva nueva, superior en gravedad a las que la componen, to

madas aisludamente."6

6.~  1bid., p. 141.
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El'delito de homicidio es simple por cuanto produce sdle
una lesidn; con su conducta, el agente destruve el bien juridi-
co tutelade {la vida)}. No puede ser compiejo pues ne estd coa--

puesto de dos infracéioncs; sino .de una:

1.1.2.7. -Por el Namerc de Actos Integrantes.de la Accién
Tipica . :

El delito de homicidio es unisubsistente: el tipe no re--
quiere de varios actos para ser tal, basta y hay tipicidad al -
privar de la vida a otro. No es necesario, por tante, de la re-
peticién de conductas simples (infracciones o conductas delicti
vas) para que exista, como sucede en los delitos plurisubsisten

tes.,

l.1.2.8 Por 1a Unidad o Pluralidad del Sujeto Activo

" El homicidio es un delito unisubjietivo, no plurisubjetivo,

porque no requiere de la intervencién de dos o nis personas pa-
ra que se configure, comc sucede en el incesto, el adulterico, -

etc.

1.1.2.9 Por la Forma de Persccucién

No es un delito perseguible a "peticidn de parte ofendida”

( o de gquerella necesaria}, es decir, no queda a potestad del -



particular su persecucidn, sino que el EStado;‘quiQn:}h;ela‘gl
mis alto bien de la persona humana, estd pbli;adojarﬁctu@;; -,?
quiera o no el ofendido. El homicidio es un-delito peréégﬁibie

de oficie.

1.1,2.10 En Funcién de la Materia (orden comin, federal, mili
tar, o politico) -

Es un delito del orden comin; estd formulado por legisla-

ciones locales.

1.1.3 Caracteristicas del Tipo

Es un tipo normal por cuanto no valora situaciones subje-

tivas, como en el caso de los tipos anormales, sino que s6lo se
contrae a describir situaciones puramente objetivas (se habla,

por supuesto del homicidio simple): privar de la vida a otro.

Es un tipo fundamental o bfisico, pues constituye la esen-

cia de otros tipos; no ocupa de otro requisito, como ¢l delito
de infanticidio (tipo especial), que excluye la aplicacién del

tipo de homicidio, pero que lo requiere para su integracién.

Puede scr complcmentado, como en el caso del homicidio -
agravado en donde ademds de la conducta tipica descrita, existe

alguna circunstancia que lo complementa; cuando existe alguna(s)
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circunstancia{s) que aumente o disminuya 1la pqpaiidad; puede -

ser agravado o privilegiado, p.e., hemicidio con ventﬁja;,q ho-

micidio en rifia, respectivamente.

Es un tipo autdnomo o independiente por cuanto”es basico.:.:

Es de formulacién amplia pues se describe unnf;pﬁducta en
la que caben todos los medios {modos o formas) de. ejecucidén, -

contrariamente a los de formulacidn casuistica en los cuales el

legislador cnumera las referidas formas de ejecutarlos.
Es un tipo de dado porque tutela la existencia integra -

del bien, no la posibilidad de ser daﬂado,,éomo énrios fipbside"

peligro.

1.1.4 Elementos Constitutivos -

1.1.4.1 Concepto Legal

Como se menciond, el concepto legal del delito de homici-
dio se encuentra en el articulo 302, Titulo Decimonoveno, Capf-
tulo II del C&digo Penal: "Comete el delito de homicidio: el -

que priva de la vida a otro."
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1.1.4.2 Sujetos

Tanto activo como pasivo pueden serlo cualquiera persona
humana,- o, como dice el maestro Garcia MAynez “persona juridica

individual", refiriéndose a la persona fisica.

1.1.4,3 Formas y Medios de Ejecucibn

Las formas y medios de ejecucién, toda vez que el tipo no.
las menciona, pueden ser cualesquiera, siempre y cuandog sean -
idéneas (se habla del homicidio in_genere).

Por lo que respucta al empleo de fuerzas de la naturaleza
y medios morales, debe sefialarse la posibilidad de que el agen-
te pueda aprovechar las fuer:zas de la naturaleza para perpetrar
el homicidio, como en el caso del padre que, con intencidén de -
privar de la vida a su menor hijo, lo exponc a la intemperie ¥
el niflo muerc, "... pues los efectos que a consecuencia de la -
conducta iban a producirse... eran perfectamente conocidos y -
aprovechables...; pero si alguien sitda a una persona bajo un -
4rbol para que caiga un rayo y lo mate, no sc puede afirmar que
tal conducta sea idénea, pues sobre fendémenos de la naturaleza
el hombre no tiene control. "No san actos idéneos, aquéllos que
estdn relacionados con el pensamiento del agente con la produc-

cidén de fendmenos naturales o mecinicos que el hombre no puede
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controlar...".7
Tampoce los medios morales son idéneos para perpetrur el
delito de homicidio, dice Jiménez Huerta, y cita el caso de una
persona que, conociendo el fallecimiento del ser querido de - -
otra, comunica a la misma la noticia con intencién de producir-
le la muerte, lo cual acontece, Tal canducta no encuadra en el
articule 302 porque "... las formas comisivas tipicas regulares
de perpetrar un homicidio..., implican el ejercicio de la vio--
lencia o la puesta en marcha de medios de ine2quivoca potenciali
dad material lesiva... cuyos efectos el hombre puede aquilatar
¥ controlar. Los efectos mortiferos que, hipotéticamente pueden
producirse a consecucncia de los sustos o disgustos, dolores o
penas, aflicciones o quebrantes, si bien pueden ser previstos -
por la perfidia esperanzada de un hoembre, no pueden ser aquila-

tadas... por la ley penal.

El Derecho Penal sdlo concreta sus sanciones a los compor
tamientos del hombre tipicamente realizados, y las anteriores -
('se habla del ejemplo del medio moral') no configuran un com--

portamiento tipico."s

J.- . JIMEKEZ HUERTA, Mzriane, Derecho Fenal Mexicano; I1, México; Porrda,”
S.A,, 1986, p.p. 140, 1417
8.~ Ibid., p.p. 46 a 49.
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1.1.4.4.  Conducta Tipica

Privar de la vida a otro hombre,

1.1.4.5 Nexo de Causalidad

El nexo causal (entendide como la relacidén que media en--
tre la conducta y el resultado, haciendo posible la atribucién
material de éste o aquélla como su causag), lo podemos encon- -

trar en los articulos 303, 304 v 305 del Cédigo Penal.

ARTICULO 303.- Para la aplicacidén de las sanciones que -
correspondan al que infrinja el articulo anterior ('302'), no -
se tendrd como mortal una lesién, sino cuando se verifiquen las

tres circunstancias siguientes:

1. Que 12 =muerte se deba a las altevaciones causadas por
1a lesidn en el drganc u Organos interesados, alguna de sus con
secuencias inmediatas o alguna complicacidén determinada por la
misma lesidn ¥ que no pudoe combatirse, ya sea por incurable, ya

por no tenerse al alcance los tvecursos necesarios:

II. Quec la muerte del ofendido se verifique dentro de -

los sesenta dias, contadey desde que fue lesicnado;

—_———

R R.’u.‘lu:?r‘d.l €it. por Cortés lbarra, Miguel Angel, en Derecho Penal, Méxi
co, Cdrdenas Editor y Distribduider, 1987, p, 152, -
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III. Que si se encuentra el caddver del oeciso, dcclgren
dos peritas después de hacer la autopsia, cuardo €sta sea nece-
saria, que la lesién fue mortal, sujetdndose para,ello‘n ias re
gla< contenidas en este articulo, en los dos sxguxentes y en el.

Cédlgo de Procedimientos Penales

Cuando el cadiver no se encuen:ie. o por, otro motivo-no -
se haga la autopsia, bastard que los peritos, en vista deilos -
datos que obren en la causa, declaren,que}la‘nue:fe fpefresultg

do de .las lesiones inferidas.

I

11.° Que la 1€sisn’ no habria sidqfﬁortal en otra persona;

111, Que fue a causa de ‘1a constitucién fisica de la vig

tima, o de las circunstancias en que. recibid la lesibn.

ARTICULO 305.- ¥o se tendrd como mertal una lesidén, aun-
que zuera el que la recibid: cuando la muerte ses resultado de

una causa anterior a la lesifn v sobre la cual &sta no hava in-

flvido, o cuando la lesidn se hubiere agravado por causas poste
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riores, como la aplicacidén de medicamentos posztxvamente noc:--
vos, operaciones quirdrgicas desgraciadas, excesos o 1mpruden--

cias del paciente o de los que lo rodearon.

1.1.4.6 Reprochabilidad

El homicidio admite tres formas, a saber: doloso o inten-
cional, culposo o no intencional o imprudencial, y preterinten-

cional, segin se desprende de los siguientes articulos:
ARTICULO 8°.- Los delitos pueden ser:

I. Intencionales;

I1, No intencionales o por imprudencia;

11T, Preterintencionales.

ARTICULO 9°,- Obra intencionalmente el que, conociendo -

las circunstancias del hecho tipico, quiera o acepte el resulta

do prohibido por 1la ley.

Obra imprudencialmente el que realiza el hecho tipico in-
cumpliendo un deber de cuidado, que las circunstancias y condi-

ciones personales le imponen.
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Obra preterinténcionalmente e¢l-que cause un .resultado ma-

yor al qherido oaceptado,.si aquél se produce por imprudencia.

Eé‘impor:ante seftalar una-divisién de la culpa que hace -

‘el maestro Jiménez Huerta:!?

Culpa grave o con representacidn (articulo 60 parrafo se-
gundo, artfculo 60 fraccién I y II)}: aquélla en la que "el agen
te que realiza la conducta imprudente... hubiere previsto y pu-
do evitar ficilmente la nuerte que resultd, dado que tuvo tiem-
po para obrar con reflexién y cuidado necesarios y para evitar
el resultado tipice bastaba una reflexidn o atencidén ordinarias

y conocimientos comunes en algln arte o ciencia...™.

Culpa leve o sin representacidén: cuando en las condicio--
nes y circunstancias senaladas arriba, al agente "... no le hu-

biere sido posible evitar fAdcilmente el resultado tipico...".

Lo anterior puede servirle al jue: para considerar la pe-

nalidad entre el minimo y el maximo que la ley le permite.

10,~ Op, cit., supra, nota 7, p. 56.
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1.1,4.7 Penalidad

Homiéidio;éimple_(arti;nlo[397):'de?ochof5 véihfe‘anos de

“prisién,

Homicidie agravado -0 célif1§ad6;, ti uioHS?d)f de ‘vein -

te a cincuenta afios de prisiénm,

Homicidio privilegiado o atenuado:

In rebus veneris (articulo 310)}: de tres dias a tres afos
de prisién; o bien, de cinco a diez aftos de prisidén (segunde pé

rrafo el mencionado articuie).

In rebus veneris (articulo 311): de tres dias a tres afios

de prisién,

De uno a cinco afos de prisidén el homicidio del que habla

el articulo 312,

En rifa o duelo (articulo 308): de cuatro a doce apfos de

prisién, y de dos a ocho aflos de prisidn, respectivamente.

1.2 LESIONES

El delito de lesiones del que se ocupan principalmente -

los articulos 288 al 293 del Coédigo Penal bajo el titulo "Deli-



tos contra: la integ}idéd Eofpofal“ 'm‘é etéctamenté,réomo loex’
. presa Jxménc* Huertall debxera 1nt1tular=é "Delxtos contra la -
1ntegr1dad‘humana"; toda vez que la 1ntegr1dad humanu abarca -
tante la salud corpérea (anatomxca ¥ funcxonal)‘como la salud -

mental.

1.2.1 Concepto Legal

El concepto legal del delito de lesiones se .encuentra en
el articule 288, Titulo Decimonoveno, Capitulo I: "Bajo el nom-
bre de lesidn se comprenden no solamente las heridas, escoria--
ciones, contusiones, fracturas, dislocaciones, quemaduras, sino
toda alteracién en 1a salud y cualquier otro dano que deje hue-
1la material en el cuerpo humano, si esos efectos son produci--

dos por una causa externa.'

Sin enumerar tanto, se¢ podriaz definir el delito de lesio-

2
nes, siguiendo al maestro Jiméne:z Huertal'

cono aquél que con--
siste en ".,. inferir a otro un daflo que le deje huella mate- -
rial en su cuerpo o le produzca una alteracién funcional en la

salud...".

1i.- Ibid,, p. 263.
12.- 1Ibid., p. 269.
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1.2.2 Clasificacidn
1.2.2.1 Por la Forma de la Conducta del Agente
Sigue las mismas reglas que el homicidio: puede ser de ac
cién, y dentro de los de omisién, de comisién por omisién.
1.2.2.2 Por el Resultado
Es material por. cuanto implica un .cambio en el mundo exte

rior.

1.2.2.3  En Raz6n del Bien Juridico Tutelado (o por el dafio. -

que causa)

Es de lesibén porque el peligrb se_actualizn.

1.2.2.4 Por su Duracién

Instantineo. El evento consumativo tipico se produce en -
un solo instante: al alterar la salud o dejar huella material -

en el cuerpo. Hay una accidén v una sola lesibn jurfdica.

Puede ser también instantfineo con efectos permanentes, -

pues la salud se altera al momento y sus efectos perduran.
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1.2.2.§  Por el Elemento Interno o Culpabilidad =

Doloso o intencional cuando’ hay unasvoluntad consciente -

encaminada a producirlas.

Culposo_o imprudencial o no intencional cuando el agente

no desca producirlas, pero las mismas se dan perque actud con -
negligencia respecto de un deber de cuidado que las condiciones

personales le imponian,

Prcterintencional cuande el agente produce la_altera;ién
en la salud o deja huella material en el cuerpo, y este resulta

do fue mds alld de lo que Se propuso.

1.2.2.6 Por su Estructura o Composicibn

El delito de lesiones es simnlc:'produce una sala lesidn;
con su conducta el agente menoscaba la salud e integridad de 1la

persona.

1.2.2.7 Por el Nimero de Actos Integrantes de la Accién Tipica

Unisubsistente, Cuando deja huella material en el cuerpo
humano o se altera la salud, hay tipicidad; el tipo no requiere

de¢ varios actos para existir.
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1.2.2.8. :Por’la‘Unidad o Pluralidad del Sujeto Activo

- Unisubjetivo;. basta-una persona para realizar.la. conducta

tipica,

1.2.2.9 Por 1a Forma de Persecucidn

De querella necesaria cuando son lesiones simples (prime-

ra parte del parrafo primero de} articulo 289); de oficio las -

demds lesiones contenidas en los articulos 289 al 293,

1.2.2.10 En Funci6n de la Materia

Del orden comin, por las mismas razones del homicidio.

1.2.3 Caracteristicas del Tipo

Es normal, pues, aun cuando el tipo de lesiones enumera,
basta con que haya alteracién en la salud o huella material en
el cuerpo, con o cual se describen situaciones o caracteristi-

cas objetivas.

Es fundamental o bisico: '"Delitos contra la integridad -~

corporal"”, que puede ser bastién de otro tipo, v.gr., el desapa

recido tipo de "golpes".



Puede ser complementado cuande concurre alguna agravante,

como en el caso de una lesidén con ventaja.
Es auténomo por cuanto tiene vida por si mismo: lesiones
simples; pero también puede ser subordinado, como en el caso de

lesiones en rifa.

Es un tipo de formulacién amplia (lesiones in genere} - -

pues describe una conducta que puede realizarse por cualquier -

medio comisivo,

Es de dafo; no tutela la posibilidad de menoscabo, sino -

¢l efectivo detrimento del bien juridico tutelado,

1.2.4 Elementos Constitutivos

1.2.4.1 Concepto Legal

El concepto legal del delito de lesiones lo encontramos
en el articulo 288, Titulo Decimonoveno, Capitulo 1, del Cédige
Penal: "Bajo el nombre de lesién se comprenden nc solamente las
heridas, escoriaciones, contusiones, fracturas, dislocaciones,
quemaduras, sino toda alteracién en la salud y cualquier otro -
danio que deje huella material en el cuerpo humano, si esos efec

tos son producidos per una causa externa."
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1.2.4.2 Sujetos
Como en el homicidio (simple), también pueden serle cual-
quier persona humana.
1.2.4.3 Formas y Medios de Ejecucién

Cualquiera que sea idénea e implique alteracidm en la sa-

lud o deje huella material en el cuerpo.

{Con las mismas anotaciones del homicidie, en lo que co--
rresponda, por lo que se refiere a las fuerzas de la naturaleza
y & los medios morales)
1.2.4.4 Conducta Tipica

Consiste en alterar la salud de otro, o dejarle en su - -
cuerpo huella material,

1.2.4.5 Nexo de Causalidad

Bien apunta Jiménez Huerta13 que en el caso del delito de

lesiones el Cddigoe Penal no hace rveferencia al nexo de causali-

————ne e

13.- Ibid., p.p. 274, 275.
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dad y que "... No obstante esta laguna de la ley, las lineas ge
nerales que norman el sistema admitido péra ¢l homicidio, son -
aplicables al delito de lesiones...". En este sentido, se puede
establecer el nexo causal aplicando el sistema denominade “de -

la adecuacidn al caso concreto' de la siguiente manera:

Comprobar si la conducta del agente es sine qua non de la
alteracidn en la salud del pasive (o de la huella material que
le dej6é en su cuerpo); después, si esta conducta s racionalmen
te adecuvadz para la produccidén del resultado, es decir, si en--
tre la conducta del agente y ¢l resultado hay rclacjén de homo-

geneidad.

1,2.4.6 .. Clases de Lesiones

Levisimas: aquéllas que no ponen en peligro la vida y tar
dan en sanar menos de quince dias (articulo 289, pdrrafo prime-

ro), v.gr. heridas subcutineas, escoriaciones, ectc.

Leves: las que tardan en sanar mls de quince dias y no pe
nen en peligro 1la vida (pdrrafo primero del articulo 289), p.e.

dislocaciones, ciertas quemaduras, etc.

Graves: aquéllas que dejan en el ofendido cicatriz en la
cara perpetuamente notable (articulo 289), y las que perturban

para siempre la vista, o disminuyen la facultad de oir, o entor
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pecen’ o debilitan permanentemente:una mano, un pie, un brazo, -
una pierna, o cualquier b6rgano, o el uso de 1a palabra o alguna

de las facultades mentales (articulo 291).

Gravisimas: son aquéllas de las que resulta una enferme--
dad segura o probablemenre incurable, la inutilizacidén completa
o la pérdida de un ojo, de un brazo, de una mano, de una pierna
o cuando queda perjudicada para siempre cualquier funcién orgl-
nica o cuando el ofendido queda sordo, impotente o con una de--
formidad incorregible {articulo 292 primer pirrafo); aquéllas -
de las cuales resulta incapacidad permanente para trabajar, ena
jenacién mental, pérdida de la vista o del habla o de las fun--
ciones sexuales {articule 292 pirrafo segunde); y aquéllas que

pongan en peligro la vida (articulo 293}.

1.2.4.7 Reprochabilidad

Por cuanto respecta a esta parte basta decir que el deli-
to de lesiones puede asumir, como el hemicidio, tres formas: do
loso o intencional, culposa © no intencional o imprudencial, y

preterintencional.

1.2.4.8 Penalidad

Levisimas: de tres dias a cuatro meses de prisién, o mul-

ta de cinco a cincuenta pesos, o ambas sanciones, a juicio del



juez {articulo 289 pérrafc priméro}. .

Leves: de cuatro meses a dos anos de prisién y multa de -

cincuenta a cien pesos {articulo 289 pdrrafo primero}.

Graves: de dos a cinco afios de prisidén y multa de cien a
trescientos pesos (articulo 290); de tres a cinco anos de pri--

sidn y multa de trescientas a quinientos pesos (articulo 291).

Gravisimas: de cinco a ocho afios de prision (articulo 292
pérrafo primero); de seis a die: anos de prisién (articulo 292
pirrafo segundo); de tres a seis afos de prisién, y cualquiera

de las anteriores penas (articuloe 293).

Por dltimo, baste decir que tanto en el delito de homici-
dio como en el de lesiones se¢ puede configurar la tentativa - -
cuando el agente dirige su vciuntad consciente a la realizacién
del ilicito, pero por causas ajenas a su voluntad, el homicidio
o 1a lesidén no se produce, para lo cual existe también una pena

lidad (artfcule 12).
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CAPITULO SEGUNDO

CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES

Como en el capitulo anterior se dijo, tanto el tipo de ho
micidio como el de lesiones, por su ordenacién metodolébgica, -
pueden ser complementados cuando al lado del bdsico se agrega -
una circunstancia o peculiaridad; pero también pueden ser sub--
ordinados, en funcién de su autonomia, cuando se habla ya de -

agravantes, ya de atenuantes.
Es prudente, antes de entrar al estudio de las circunstan

cias atenuantes, referirse a algunas bases sobre las que descan

san y, claro, de la contrapartida, las agravantes,.

2.1 TEORIA GENERAL SOBRE LAS CIRCUNSTANCIAS HODIFICATIVA514

Segdn la teoria general sobre las circunstancias modifica
tivas del delito (es decir, aquellos clementos que, en relaciébn

al delito, pueden afectar la sancién agravdndola o atenuindola),

14.- PUIG PEHA, Federico, en Nueva Enciclopedia Jurfdica, 1V, Barcelona, -
Francisco Seix, Editor, 1952, p. 11B.




cuando el legislador formula éipos,hlo;hq;e sih_cqnsidcrar ele-
mentos o accidentes de accién.que‘puedan;circpﬁdéggaljﬁgéﬂp o‘fj
conducta descrita ('caso medio'), p.e{,%fﬁomqté éi;ﬂelito de he
micidio el que priva de la vida g'étro";’y nnﬁa mis en alguna -

hipétesis muy especial incorpora alguna circunstancia que modi-

fica la pena.

Cuando 1a conducta del agente encuadra en el '"caso medio®,
puede dar lugar a una “"responsabilidad normal" (v,gr. homicidio
simple), o bien a unus '"responsabilidad agravada', o a una "res-
ponsabilidad atenuada"; esto es, una intensidad juridica "nor--
mal", “mayor" (v.gr. homicidio con alevesia), o "menor" (p.c. -

homicidio en rifa), respectivamente,

z.1.1 Algunos Antcccdcntes15

Inicialmente en las lepes judiciorum del Derecho tomapo,
Yy en las primeras leges burbarorum del Derccho ¢erminico, el -
juzgador no tomaba en cuenta las circunstancisc modificativas,
pero en la dltima ectapa de estos derechos, da comienzo un siste

ma de libertad, que surge en Roma con la extraordinaria cogni--

tio, y en c¢l Derecho germénico con el acrecentado poder de los

jueces,

————e

15.- Ibid., p. 119,
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La doctrina del sistema de libre apreciacién va tomando -
mis fuerza, y los Prdcticos proclaman el principic de que el -
juez debe tener desmedida facultad para agravar o atenuar la pe
na {sistema de la pena arbitraria), el cual produjo consecuen--
cias funestas. La antitesis a este sistema sobreviene durante -
1a Revoluci6n Francesa; para tratar de proteger al individuo -
contra el abuso de los jueces, se estatuyd el principic de opti

ma lex minimum arbitrio judicis reliquit, plasmade en el Cédigo

de 1791, a través de penas estrictamente determinadas que trata
ban de prever todos los posibles casos de agravantes y atenuan-
tes. Las consecuencias fueron peores, pues se presentaban hip6-
tesis no previstas, ante lo cual, el mencionado Cédige se refor
ma en 1810, estableciéndose penas entre un minimo y un miximo,

lo que permitia a los jueces atenuar o agravar las penas.

2.1.2 Sistemas para Regulnrlasl6

Las legislaciones de los Estados adoptan diversos siste--

mas para regular las circunstancias modificativas,

A.- Sistema de la configuracidon genérica. Este se carac-
teriza porque atenuantes y agravantes se dejan a la libre apre-

ciaciébn del juez, quien al estimurlas, no estd constrefido a de

16.~ 1d.



signar cufl va a considerar, limitdndose a ufirmar su existen--

cia. Tenemos <omo ejemplo los Cddigos de Francia,‘Jaébn y Béigi

ca.

B.- Sistema de 1a determinacitn especiflcn o taxativa. -
Aqui actda la enumeracién de 1las C1rcunstnnc1as, y el Juez no -
puede aplicar otras distintas de las tipificadas; el Codigo aus

triaco y el nuestro son ejemplos.

C.- Sistema mixto o combinado (respecto de los anterio--
res). En éste se enumeran, detallindose, las circunstancias, -
mas como no es posible preverlas completamente, al final se con
signa una foérmula general que da posibilidad al juez de hacer--
las valer aun cuando la ley no las especifique. El Cédigo Espa-

fiol es prototipo,

2.1.3 CLircunstancias Apravanies; Consideraciones

Antes de entrar al estudio de las circunstancias atenuan-
tes, prudente es dar siquiera una idea de leo que son las agra--

vantes,

Las agravantes o "calificativas" como le llama nuestro €6
digo (que el adjetivo también puede serlo para atenuantes), las
entendemos como aquellas circunstancias incorporadas en el tipo,

que convergen en la comisidn de un delito y que sumentan la rcs



ponsabilidéd}f7ia‘pené

itb'defhomicidio y el de lesiones, son tres -

las. que el Cédlgo Penal establece en su articulo 315: premedita

cién, ventaja, alevosia y traicién.

Asimismo, nuestro ordenamiento penal sustantivo, en sus -
articulos 315 al 319 conceptita y enumera las mencionadas agra--

17

vantes. Siguiendo al maestro Yidal Riveroll, podriamos defi--

nirlas de la siguiente forma:

Premeditacién: actitud reflexiva y relativamente prolon-
gada de una accidén u omisidn, que por su propia naturaleza agra
va la responsabilidad penal del sujeto activo. El concepto es -
determinable conforme a los siguientes criterios: a) cronolégi
co, que sc presenta por el transcurso de cierto lapso entre la
resolucidn criminal y la ejecucién delictiva; b) el moral, que
es la reflexibén y persistencia en el propbsito; c¢) el psicolé-
gico que se manifiesta por la calma y frialdad de dnimo con la
que se prepara el delito; d) el de motivos depravados, por la
perversidad de los motivos y el goce del sujecto active en la -
realizacidn del delito; y e} la disminucién de la defensa, por

ser la situacidn en la que se coloca a la victima cuando su ata

17.~ VIDAL RIVEROLL, Carlos, en Diccionario Jurfdico Mexicano, 1I, Institu
to de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1985, p.p. 96, 97.




cante ha obrado‘conforme’.a.tal agravante.

La. razén ‘esencial de '1a premediticién encuéntrase en la -
mayor intensidad dela antisocialidad y alarma para los senti--

‘mientos valorativos-de la colectividad.

La vénta}a: es la superioridad del agente en parangém -
conlla victima y la invunerabilidad que guarda frente a ella. -
Es dable cuando el delincuente no corre riesgo de ser muerto o
herido. por el ofendido, ademis tiene certeza de su situacidn, -
es decir, esti consciente de la supremacia que tiene con rela--

cifn al pasive del delito,

La alevosia: es toda cautela empleada para asegurar la -
comisién de un delito, generalmente sin riesgo para el propio -
delincuente; dicese que es toda actuacidén con insidia o toda ma
nifestacién que tiende a ocultar el cuerpo y el alma por actos
simulados o bien es un acto proditorio que se efectia so pretex
to y apariencia de fidelidad. Por tanto, obra alevosamente quien
para matar a su victima (o herirla), la ataca cn el momento que
no se da cuenta que corre peligro de ser agregida, como por - -
ejemplo, cuando el agente se disfraza de pordiesero y después -
aprovechando el instante en el que se acerca su enemigo a darle

una limosna, asesta una punalada originando su muerte,

La traicién: considérase como una alevosia especificamen

te cualificada, porque concurre la perfidia que es la desleal--
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tad y quebrantamiento de la fe y seguridad debidas, que expresa
o tdcitamente se promete o debe por las relaciones de parentes-
co, gratitud u otro vinculo que inspire confianza, como por - -
ejemplo, el guardaespaldas con respecto a la persona que custo-
dia, el médico con relacidén a su paciente o el subalterno fren-

te al superior.

2.1.4 Circunstancias Atenuantes; Concepto

Bajo el peso de las anteriores consideraciones, podrianse
conceptualizar las atenuantes como aquellas particularidades oh
jetivas y/o subjetivas respecto del delito simple, que conver--
gen en la comisidén de un ilicito, y que el juez dcbe tomar en -

cuenta para la disminucién de la responsabilidad y 1a pena.

En efecto, se cntiende a las circunstancias atenuantes co
mo aquellas particularidades que circundan un determinado hecho

productor de consecuencias,

Llevado a la materia penal, el hecho vendria siendo la -
conducta descrita en el homicidio simple y en las lesiones in -
genere, y las particularidades serfan las agravantes y las ate-
nuantes contenidas en los articulos 308, 310, 311, 314, 315, -

315 bis, 316, 317, 318, 319, 320.

El legislador incorpora al tipo estas particularidades pa



complementado.

Tales circunstancias, hipotéticamente existen fuera del -
sujeto. De la objetivizacién descrita en la norma, al encuadrar

el agente su conducta, produce el resultado,

Asi pues, el tipo (o subtipo) contiene clementos objeti--
vos y subjetivos, p.e., el modo de ser especifico del sujeto ac

tive -ascendiente- que refiere el articulo 31%,

Por cuanto a las atenuantes tipificadas de nuestro Cédigo
Penal, el legislador presumié que el iIndice de peligrosidad del
active (v.gr, por el dolo imperfecto con el cual el agente ac--
tda al encontrarse en las circunstancias descritas en los arti-
culos 310 y 311) es menor que si hubiera cometido un homicidio
o lesiones in_genere, y obviamente, que si hubiese cometido un

homicidio o lesiones calificados.

El juez estd constrenido a observar, a considerar las cir
cunstancias modificativas tipificadas cuando la conducta del -
agente cncuadre en ellas, hacer caso omisc serla vioclar las ga-

rantias del imputado.



370

Por si esto“fuera poto;,;aﬁﬁién estd obligade a individua
lizar 1a pena‘entre qﬁumiﬁimd ¥y un‘méximo que la ley pone a su
arbitrio, y segﬂnllbs Qrticulos 51 v 52, tendrd en cuenta 1a na
:ufaléza de la accién u omisidén, de los medios empleados para -
ejecuthrla, ia extensibn‘del daflo causado y del peligro corrido,
la” edad, ilustracién, costumbres y conductas precedentes del su
jeto, los motivos que lo impulsaron o determinaron a delinquir
y sus condiciones econémicas; las condiciones especiales en que
se encontraba 2l momento de la comisién del delito y los demids
antecedentes y condiciones personales que puedan probarse, asi
como los vinculos de parentesco, de amistad o nacidos de otras
relaciones sociales, la calidad de las personas ofendidas y las
circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasidn que demuestre -

su mayor o menor temibilidad, etc,

$in embargo, ;estd obligado el juez; debe tomar en cuenta
aquellas circunstancias modificativas que concurren en la comi-
sién de un delito, no tipificadas; es decir, circunstancias mo-
dificativas anilogas?. Este punto tratard de esclarecerse méis -

adelante.

2.2 CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES RESPECTQ DE HOMICIDIQ Y LESIONES

La idea del tema planteado es mostrar las circunstancias
atenuantes tipificadas en nuestro C6digo Penal respecto de homi
cidie y lesiones, exceptuando la del artfculo 311, pues é&sta re

quiere un estudio especial. Se hard por tanto un estudio, gresso



(7]
o

modo, de las particularidades descritas por el legis lador; para

lo cual se seguird el orden‘en 4ue lo;hacu ¢l.maestro. Jiménez -
18 : R SRR

Huerta.

2.2.1 Homicidio Consentido:

si se lo prestare hasta el punto de elecutar él mlsmu 13 muerteL

a prisién seri de cuatro a doce anos.

El articule 313 senala condicionantes: “Siel’acciso o -

suicida fuere menor de edad o padeciera nlguna de _las formas de
enajenacidén mental, s¢ aplicardn al hemxcxda o 1nst1gador las -
sanciones sefaladas al homicidic calificado- 0 n 1as lu51one> ca

lificadas.”

D¢ inicio encontramos que este tipo no mencions (se habla
de la segunda parte del articulo 3i2) el delito de lesiones, es

decir, no se puede habiar de "lesiones censentidas’,

— e

18.- 0Op. cit. supra, nota 7, p.p. 57 a 95 y 317, 318,
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En 1o que se refiere a la reprochéhilidad, este delito s
lo puede ser doloso o intencional, toda vez que el activo encau
sa su voluntad consciente a la realizaciébn del resultado tipico.
El sabe que, a peticion de la victima, lo matara; quiere y acep

ta el resultado.

No puede haber culpa o preterintencionalidad pues el tipo
no lo permite, incluso, el maestro Jiménez Huerta menciona19 -
que el homicidio consentido podria ser calificado, principalmen
te porque existe premeditacidén (incluso traicibn), y esto implir

ca dolo.

Respecto del homicidio simple, la penalidad disminuye: de

cuatro a doce afios de prisidn.

El sujeto activo debe privar de la vida a 1z victima obte

niendo el consentimiento de esta Gltima.

El consentimiento es un elemento que el legislador incor-
pora al tipo, si bien no de una manera expresa, segln dice Jimg
nez Huerta?o esto se infiere de "uno de los aspectos del articu
lo 312..., y de la fundamentacidn ontolbgica de los homicidios

perpetrados en rifa o duelo... La indagacién de sus fundamentos

——

19.- Ibid., p. 63.
20.- Ibid., p.p. 59, 60,



teleolégicos y significacidn en el ordenamiento penal evidencia
claramente... la trascendencia que el consentimiento reviste. -
Esta procedencia opera en cl sentido de colorear con menor grado
la intensidad antijuridica de la mencionada conducta, El consen
timiento ejerce su influjo en todo aguello que atade al interés
a la vida vinculado ¢n la persona titular del bien juridico, y

es ineficaz en lo que concierne a los intereses generales de la
colectividad... Se prueba irrefutablcmente que el consentimien-

to es la ratio legis de la atenuacién de la pena...".

La participacioén del activo debe ser material, esto es, -
debe ejecutar por si mismo la privacién de la vida al pasivo, -
p.e. disparéindole con la pistola, dindole a beber el veneno, -
etc,, no un simple auxilio consistente en inducirlo y llevarle

el arma o la sustancia mortifera.

Los mbviles o motives personales del activo para privar -
de la vida al suicida, no ticnen trascendencia para el legisla-
dor mAs que cuando el juez individualiza la pena entre los cua-
tro y los doce anos de prisi6n, aspecto que el maestro Gonzdlez
de la vega critica:zl ... Aquellos casos en que cl sujeto acti
vo, después de incitar a un tercero, sobre ¢l que ejerce una -

gran autoridad, para que se¢ suicide, obteniendo su consentimien

21.- GON2ALEZ DE LA VEGA, Francisco, Derecho Pcnal Mexicano, México, Porria,
S.A., 1973, p. 88.
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to y lo mata para beneficiarse con su herencia o para satisfa--
cer su oculto rencor, merccerian en lugar de una penalidad ate-
nuada una gravisima por perfidia v la malevolencia de su accién.
En cambio, cuando el agente priva de la vida por piedad a un en
fermo de grave, doloroso e incurable mal, y ante el incesante -
requerimiento de éste, nos adherimos... a la opinibén de Jiménez
de AsGa en el sentido de otorgar al juez la facultad de perdo--

nar,,. o al menos de imponer sanciones muy atenuadas.'

El sujeto pasivo debe ser suicida, es decir, una persona
que, por cualesquier motivos, ileva irremedizblemente la idea -
de matarse,

- La-victima debe dar a conocer al active su intencién de -

morir, para que este Gltimo lo prive de la vida.

Aqui, el consentimiento debe entenderse como una manifes-
tacidn de voluntad, tdcita o expresa, encaminada a provocar con

secuencias.

... No es consentimiento vidlido el simple deseo o anhelo
manifestado a modo de lamento, de descansar de las fatigas y -
amarguras de la vida o de los dolores o sufrimientos fisicos -
que acarrean las enfermedades ¥ los estados de decrepitud orgd-
nica. El consentimiento vidlido es aquel insito en la determina-

¢idn suicida... La determinacién suicida debe ser munifestada -
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inequivocamente mediante cualquier medio de expresidn: palabras,
escritos, gestos indicativos. La eficacia de una técita determi
nacidn suicida, deductible sin equivocos de un comportamiento -
pasivo -abstencién absoluta y prolongada de ingestidn de alimen
tos-, no puede ser excluida, aun cuando al respecto debe guar--
darse... extraordinaria cautela, dado el alto valor del bien de

1a vida."22

Segun el articulo 313, 1a victima no debe ser menor de -
edad ni padecer alguna forma de enajenacidn mental, es decir, -
debe ser capaz, de lo contrario, el consentimiento no es v&lido
porque... "se. supone que quien inmola a un individuo que se en-
cuentre en estas dos situaciones, actlia por motivacidén deprava-

dn.“z3

Acertadamente el maestro Jiménez Huerta’l subraya que es-
te articulo no prevé muchos casos en los que el consentimiento
del pasivo puede no ser vilido, v.gr., una persona que ¢sti muy

ebria o drogada.

La ratio legis comc se ha mencionado, es el consentimien-

to de la victima.

——— e

22.- Op. cit., supra, nota 7, p. 61.

23.- 1bid., p. 60.
26.- Id.



Efectos de la atenuac16n' dxsminuye 1a pennlxdad respecto
del homlcldxo 51mp1e (de doce a veinte anos de pr1s16n), Y. del

callflcado (ve1nte a clncuentn afios. de prisién).

2.2.2 ‘Homicidio y Lesiones en Rifa

ARTICULO 308: "Si el homicidio se comete en rina, se ‘-

aplicard a su autor de cuatro a doce aftos de prisién..

Si el homicidio sc comete en duelo, se aplicari a su-au--

tor de dos a ocho afnos de prisién.

Ademis de lo disbuesto en el articulo S1 y 52 para 1la fi-
jacién de las penas dentro de los minimos y los méximos ante- -
riormente sefalados, se tomar& en cuenta quién fue el praovocado
y quién el provocador, asi como la mayor o menor importancia de

la provocacidn.

ARTICULO 31d4.- Por rifa se entiende para todos los efec-
tos penales: la contienda de obra y no la palabra entre dos o -

mis personas.

ARTICULO 297.- Si las lesiones fueren inferidas en rifia
o duelo, las sanciones sefialadas en los articulos que antcceden
('penalidad de las lesiones') podriin disminuir hasta la mitad o

hasta los cinco sextos, segin se trate del provocado o del pro-
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vocador, y tenlendo en: cuenta; la m1yor [} monor importancia ‘de '«

n: los artxcu]ns,;i'f’S!."V a3

la provocacxén ¥ lo dispuest

PARTICULARIDADES 1

Las caracteristicas

como pasivo son especificas:’

;Qué es la rina?. El concepto 1egzl lo da el” artlculo 314'

"contienda de obra y no de palabra entre dos [ mﬁs personas"

Mariano Jiménez Huertazs la define como: "una lucha entre
dos o mis personas. Y para que puedan usarse correctamente los
términos de 'rina" y 'homicidio en rina' (y "lesiones en rina",
se agrega) necesario es que los golpes y violencias sean reci--
procas...".

Por su parte Carrancd y Rivas y Carrancé y Trujilloz6 la
definen como: "... ataque reciproco entre dos o mfis personas, -

cuerpo a cuerpo, préximamecate, empleindose vias de hecho. Esto

es lo que debe entenderse por 'contienda de obra',"

De 1o anterior se colige que, para los efectos penales, -

25.- 1bid., p, 70,
26.- Por CARRANCA y TRUJILLO, Radl y CARRANCA y RIVAS, Raidl, en Cédigu Pe-
nal Anotado, México, Porrda, $.A., 1990, p. 769,
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12 rifia es una contienda, una lucha corporal entre dos o mis -

personas con intencién de matarse o herirse.

Generalmentc la rina es precedida por ofensas orales, es-
critas, mimicas, aunque c¢l tipo no lo requiera pues de la lectu
ra del articulo 314 sc desprende que esa contienda escrita, - -
oral, mimica, necesariamente debe traducirse en reciprocos ata-

ques materiales con intencidn lesiva,

Debe haber consentimiento, en atencidn a una jurispruden-
cia citada por Carrancd y Trujillo y Carrancd y Rivas27 que ex-
presa "... para que exista rifia se requiere un concurso de vo--
luntades a fin de contender de obra y causarse dafo reciproca--

mente.'

El concepto que se dio del consentimiento para el homici-
dio consentido, es vdlido también aqui; el fin que persiguen -
los rijosos es matarse o producirse lesiones.

Siguiendo a Jiménez HuertaZB

podemos observar estos ele--
mentos en la rifa: a) subjetivo -o situacién psicolégica-, que
es el inimo rijoso o intencién reciproca de resolver mediante -

vias de hecho las cuestiones surgidas; b) objetive, que viene

27.- 1d.

28.- Op. cit., supra, nota ?, p. 71.
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a ser’el intercanbio de golpes {agresiones materiales) cen: po-

tencialidad lesiva.

VSegﬁn uﬁa jurisprudenciaxﬁcxiste;laHfiha cuando. media una
contienda de obra entre los protégonistaé;rpor tanfo, si el acu
sado tomd la iniciativa al ﬁerir al que habia pronunciado una -
expresién injuriosa, sin que este acto estuviese acompaiado de
actos violentos, la rina no existe por la ausencia de intercam-

i
bio de actos violentos."’9

Hay que ver el caso concreto. Si existid acuerdo de volun
tades entre las personas, Yy 5i uno de ellos agredid primero y -
el otro simplemente reacciona, p.e., haciéndose a un lado con -
intencidén de que el otro se hiera o mate con algin objeto, pue-

de encuadrar la rifa.

La rifa no se puede confundir con la legitima defensa, to
da vez que, "... quien en legitima defensa repele una agresién
injusta, ni pelea ni combate, aunque objetivamente sostenga una

contienda de obra con su agrcsor...”.’u

Para Jiméne: Huerta®! no os necesario que los contendien-

tes estén en igualdad de circunstancias respecto de sus capaci-

29.- Id., nota 26,

30.- Op. cit., supra, nota 7, p, 76.
aA.- IdT -



47

dades fisicas o las armas que utilizan, tampoco que los ataques
sean inmediatémente o cuerpo a cuerpo; puede ser que uno de - -
ellos tenga instrumentos o medios mis ventajoscs que el otro o
que serpongan de acuerdo y vayan a buscar con qué agredirse fi-
sicamente y tegresen inmediatamente o después vuelvan, al mismo
o a lugar distinto; basta con que se den 105 elementos ya men--

cionados para que exista la rina.

Para la imposicidn de las penas a que-aluden los articu--
los 308 y 297, es necesario determinar los conceptos de provoca .
do y provocador. : k ‘

Provocador es aquél que dio lugar a la rina, el que expre
sé su voluntad de agredir; no el que da el primer golpe o quien

ataca, sino el que propicid el ataque o agresibn.

Provocador de la rifia e iniciador del pleito no necesaria
mente deben coincidir; uno injuria (provoca la rifa), y el otro

acepta, lanzindose contra é1 (provocs el pleito).

Mariano Jiménez Huerta no dice32 que hay dos tipos de pro
vocacifn: una leve y otra grave, y no debe ser sancionadc con -

igual penalidad quien se lanza a la rifa por haber sufrido una
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injuria leve, que quien aceptd el reto después-de haber sido -

brutaimente o afrentosamente nhofetcadnl_

Al respecto, el juez debe ser muy cauteloso y poner en -
movimiento las consideraciones de los articulos 51 y 52 en el -
sentido de que es muy subjetivo el efecto que puede producir -
una ofensa en las personas, una mentada de madve no causa el -

mismo efecto en todos, verbigracia.

El supuesto légico necesario para que exista la rvifa, es
la existencia de dos sujetos; pueden concurrir dos o mis, tres,
por ejemplo, y contender entre ellos, pero también puede darse
el caso de que dos personas reten a una y €sta acepte, aun cuan
do aparentemente cxista ventaja para las dos, se dan los clemen

tos de la rifa.

Para Gonzile:z de la ch333 la agravante de premeditacién
puede existir con la atenuante de la rifa; no se estf de acuer-
do, una y otra se contraponen, Y si se dan los dos clementos de
la rifd que mencionamos, la misma existe y excluye cualquiera -

otra calificativa.

La ratio legis, segin el citado maestro,34 respecto de la

———————

33.- Op. cit., supra, nota 21, p. 58.

34.- Ibid., p. 59.
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penalidad atenuada mayor para el provocado que para el provoca-
dor, es "en atencidn al clésico concepto de que la sobreexcita~
cién psiquica que sufren los protagonistas por el impetu de la
cblera, por el calor del combate, disminuye ;u conciencia, su -~

voluntariedad, en la realizacién de las acciones sanguinarias -~

Parece mis ldgico y fundado el argumento del maestro Jim§
nez Huerta:'5 para quien ".., radica e¢n que los rijosos consien-
ten, expresa o técitamente, en intercambiar ataques, plasmados
en vias de hecho, con intencifn lesiva. Este consentimiento re-
vela el desinterés de los rijosos sobre sus vidas ('y sobre su
integridad humana', se agrega) y la aceptacibn de los resulta--
dos dafosos que de la rifia pudieran derivarse para cada uno de
ellos.' No dejamos de aceptar el argumente del maestro Gonzilez
de 1a Vega, las cuales se refieren a situaciones subjetivas, y

efectivamente no dejan de concurrir.
BFECTOS DE LA ATENUANTE

La consecuencia es la disminucién de la pena y de ia res-~

ponsabilidad:

Homicidio: de cuatro a doce afos de prisifn, tomando en ~

e

35.~ ©Op, cit., supra, nota 7, p, 69,
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cuenta quién fue el provecado:y quién-el provecador, la mayor o
menor importancia de la provocacién, y'las circunstancias a que

aluden los articulds 51 y‘SZ.

Lesiones: en este caso, nos dice el articulo 297 ",.. po-~
drén disminuirse hasta la mitad o hasta los cinco sextos, segin
que se trate del provocado o del provocador, y teniendo en cuen
ta 1a mayor o menor importancia de la provocacibn y lo dispues-

to en los articulos 51 y 52."

2.2,3 Homicidio y Lesiones en Duelo

ARTICULO 308, pirrafo segundo: "Si el homicidio se comete

en duelo, se aplicarf a su autor de dos a ocho anos de prisién.

Ademis de lo dispuesto en los articulos 51 y 52 para la -
fijacién de las penas dentro de los minimos y los miiximos sena-
lados, se tomard en cuenta quién fue el provocado y quién el -
provocador, asi como la mayor o menor importancia de la provoca

cién.

ARTICULO 287.- Si las lesiones fueren inferidas... en -
duelo, las sanciones sefaladas cn los articulos que anteceden -
('se refiere al tipo de lesiones y su penalidad'), podrin dismi
nuirse hasta la mitad o hasta los cinco sextos, segin que s¢ -

trate del provocado o del provocador, y teniendo en cuenta la -
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mayor. o menor 1mportanc1a de 1a provocac16n y 1o dxspuesto en -

los articulos 51y 52."

La circunstancia atenuante en'el hom cidio Y en: el delito

de lesiones, es el duelo, part1cular1dad ‘que e -1egislad0r agre

0s en a pena y la res-

gd al tipo principal,.ya que surte:ef

ponsabilidad del agente.

Caracteristicas de los sujetosi,dgben ser duelistas recf-

procos.

;Qué se entiende por duelo?, ElVCOdigu no da una defini--
cién al respecto, es la doctrina quien se encarga de ello, y -

asi para Jiménez Hucrt336

el duelo es un combate entre dos per-
sonas a consecuencia del desafio o reto que una de ellas hace a
la otra, previa eleccibén de armas, fijacién de su empleo o re--
glamentacidén de las demés condiciones del combate por padrines
bilateralmente designados, que asisten al encuentro para diri--
gir el mismo y garantizar el exacto cumplimiento de las condi--
ciones pactadas.

Carrancd y Rivas y Carranc8 y Trujillo citando a Cnrrarn37

dicen que el duelo es un combate a mano armada, por causa de ho

36.~- Ibid., p. 80,
37.- Op. cit., supra, nota 26, p. 700.
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nor, con previo acuerdo, con equivalencia®d dicio--

nes y.limitdndose las armas a pistolas, espadas’o asi-n

como excluyéndose el cuchillo,;el‘puﬁal;7iuAmahqpih;réit.

De los anteriores conceptos podehos obtener los siguien-:

tes elementos del duelo:38

a) Consentimiento entre ambos duelistas, en orden a los

resultados daflosos para sus vidas o su integridad humana.

b} Acuerdo mutuo en la reglamentacidén de las condiciones

del combate (hora, armas, lugar, etc.).

¢) Padrinos atestiguadores designados bilateralmente, a
quienes se les encarga la reglamentacién del duelo, quienes se
aseguran del buen seguimiente del mismo, y ante los que se rea-

liza el duelo.

d) 1Igualdad de¢ circunstancias ohbjetivas entre los duelis

tas.

e} Causa o motivo de honor (eclemento subjctive) que da -

nacimiento y precede al desafio.

38.- Op. cit., supra, nota 21, p.p. 63, 64.
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Los maestros Carrnﬁcé y Trujillo y Carrancd y Rivas citan
do a Carrara59 dicen que debe haber armas como espadas, armas -
de fuego, etc., pero no puede objetarse que el duelo se dé en -
un combate cuerpo a cuerpo, entre artemarcialistas, pues éstos
utilizan el cuerpo y sus partes como armas, siempre que se veri

fiquen los requisitos que seflalamos previamente.
DIFERENCIA CON LA RIRA

En 1a rifs, "... una vez prestado el consentimiento por -
los rijosos para intercambiar ataques con intencidén lesiva, el
desarrollo del encuentro no queda sometido a control alguno que
implique una reciproca seguridad y garantia... y en el duelo sf§,
««. Ya Martinez de Castro... sefialaba que el duelo cra un comba
te en el que los peligros eran iguales para ambos, en el que no
hay fraude..., en el que no hay ventaja y en el que todo se ha-
ce ante testigos... y en virtud de un pacto previo, que es cum-

plide con lealtad...n. %0

La razbén legal de atenuar homicidio y lesiones en duelo,
es la misma que la de la rifa, pero en el duelo y por cuanto -
respecta al homicidio, se atenda mfs por ias garantias y seguri

dades que ahi cnncurren.41

39.- Op. cit., supra, nota 26, Id.
40.- Op. cit., supra, nota 7, p. 78.

4l.- 1Id.
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Los padrinos quedarian inmersos en la. fraccién Vl,dei ar-
ticulo 13, o en el articulo 400, frnCcién’iI, segph se presente

el caso concreto.

Si los duelistas querian matarse y ﬁblp se hieren, habra

tentativa punible (articulo 63).

Lo mismo que en la rina, para la imposicidén de la pena de
be tomarse en cuenta quién fue el provocado y quién el provoca-
dor. Provocador no siempre es quien desaffa, aunque muchas ve--

ces lo sea: A injuria a B, y éste desaffa a A, quien acepta.

“No siempre el que reta debe scr tenido como provocador,
peroc el que reta debe ser tenido como provocador en todas aque-
llas ocasiones en que por una discusidén intrascendente..., una
descortesia sin impertancia o cualquier otra futilidad, desafia
a duelo... a la persona que ha realizado actos de tan escasa -

5
significacidn social.,'".4’

Al respecto, vale la misma criticia hecha a la rina.

EFECTOS

La penalidad, respecto de lesiones y homicidio simples, -

42.~ 1bid., p. 80.
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disminuye: para el homxcxdxo serén de dos a ocho anos de prz- -

sién, y respecto a las lesxones, la‘ penalidad func1onar& lo mis

mo que en el caso.de.la rifa,

2.2.4 Homicidio y Lesiones in rebus veneris Contemplados en -

el Articulo 310

“ARTICULO 310.- Se impondri de tres dias a tres anos de
prisidén al que, sorprendiendo a su cdényuge en el acto carnal o
préximo a la consumacién, mate o lesione a cualquiera de los -
culpables, o a ambos, salvo el casc de que el matador haya con-
tribuide a la corrupcién de su cényuge., En este ultimo caso se

impondrén al homicida de cinco a diez afios de prisién.

ARTICULO 321.- Los casos punibles de homicidio y lesio--
nes de que hablan los articulos 310 y 311 no se castigarin como

calificados, sino cuando se ejecuten con premeditacién.'

SUJETOS

Activo: uno de los cdnyuges (hombre o mujer) que sorpren-
da al otro cbnyuge en el acto carnal o préximo a su consumacién;

entendiéndose por cényuge el que ha contraido legalm~nte matri-

menio.

Pasivo: puede serlo el otro cényuge o un tercero ("corrup

tor"), o ambos.
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8i el sujeto activo-es vardn yrsu cédnyuge mujer, . cl.otro

pasivo, ;puede ser mujer?, Esto se resuelve aclarando el sign

ficado de "acto carnal'.

Parecer ser que el 1egislador,aiﬁémp1eaf la frase “acto -

carnal”, se refiere s la cépula; la doctrina lo reafirma.

Asi, entendemos como acto carnal o cépula, siguiende a Vi
cenzo Manzini y Eusebio G6me:,43 "la introduccidn del 6rgano vi
ril de una persona en el cuerpo de otra, de medo que haga posi-
ble el coito o un equivalente anormal de éste." '.,, El coito o
cdpula, estricto sensu se realiza por la introduccidn del pene

en la vagina. Existe cOpula lato sensu cuando 1a introduccidn -

es por el ano o por la boga.'

De 1o anterior se colige que, si el cényvuge pasive (o el
que estd con ¢l corruptor) es mujer, el otro pasive no puede -
ser de sexo igual, toda ve:z que no puede darse ninguna forma de

cépula.

LA PROXIMIDAD
La propia jurisprudencia esclarece el términol4 diciendo:

43,.- Op. cit., supra, ncta 26, p. 639.
44.~ Ibid., p. 750.
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... al incluir el término 'proximo" no se fija si ha de ser -~
préximo anterior o préxime posterier al acto carnal, por lo que,
al no distinguir la ley, el juzgador tampoco debe distinguir, -
siendo admisible tanto la anterioridad como la posterioridad, -
con tal que los hechos probados revelen clara e indubitablemen-
te que se tratd de un acto carnal realizado ya o todavia por -
realizar; pero la ley es precisa al incluir el término "préximo"
exigiendo con esto una sucesidén inmediata e inminente de hechos
realizados o que hayan de realizarse en un corto }apso, pues es
to es lo que cominmente se entiende con el término gramatical -
"préximo', tocando al juzgader interpretar los hechos ¢n rela--
cién con los términos gramaticales que la ley emplea y atendien

do al espiritu del lemguaje cominmente hablado."

DEBE HABER SORPRESA EN EL
SUJETO ACTIVO

“... Sorprender significa coger de improvisu, conmoverse
o maravillarse con algo imprevisto, raro o incomprensible, y es
posible que el sujeto activo sospeche, aunque no tenga la segu-
ridad, y al encontrarse en las circunstancias que describe el -

articule 310, se sorprenda."45

La idea de sorpresa destruye la premeditacién, caso Glti-

—_——

45.- Op. ecit., supra, nota 7, p. B4.
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mo en el cual estariamos hablando deun agravante que, o ve: -
de disminuir 1a pena, la auméntaria de veinte a cincuenta afos

de prisién (articulo 321),

La ratio legis nos la da Jiménez Hucrta:4° la emocidn vio
ienta que afecta sl activo cuando sorprende a su cOnyuge y a =
otra persona in rebus venevis, hace que el agente sufra desequi
1ibrio psicolégico y le produzca alteracién emocional transito-
ria, lo que trae coemo consecuencia una reaccidédn violenta del -

agente; la conducta del misme e¢s dolosa pere imperfecta.

Efectos: la penalidad disminuye considerablemente en am--

bos delitos:

Homicidio: a) si el activo no contribuyé a la corrupcién
de su cényuge, y priva de la vida a los dos o a uno solo, de -
tres dias a tres afos de prisién; b) si contribuyd a la corrup

cién, de cinco a die:z afos de prisién.

Lesiones: haya o no contribuide a la corrupcidn de su <épn
yuge, ¥ lesione a ambos o sflo a uno, de tres dias 4 tres afos

de prisién.

P ———

46.~ Ibid., p.p. 83, 84,
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En los términos del articulo 310, se entiende por cényuge
corruptor, aquél que tiene o permite para con el otro malos hé&-

bitos sexuales, conductas sexuales depravadas.

Aqui también el juez debe tomar muy en cuenta los articu-
los 51 y 52 en la imposicién de la pena minima y méxima que la

ley sefala.
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CAPITULO TERCERO

INTERPRETACION ANALOGICA Y ANALOGIA EN LA LEY PENAL

3.1 FUENTES DEL DERECHO PENAL

3.1.1 Fuentecs del Derecho; ldea

Antes de pasar al tema central que nombra este capitulo,
necesario es dar algunas bases sobre las cuales descansa, se. - -
fundamenta,

47

Las fuentes del Derecho en general son tres: las histé

ticas, las reales, las fuentes formales, entendiéndose por es--
tas (ltimas "el proceso histérico de manifestacién de las nor--

48

mas", o como dice Cortés Ibarra "las diversas ctapas o proce-

sos que deben observarse para la creacién del derecho.”

Las fuentes formales se dividen en cuatro:49

47.- Op. cit., supra, nota 1, p. 15.

4B.- Cit. en op. cit., supri, nota 9, p. 53,

49,~ Op. cit., supra, nota 1, p. 77.
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a) La costumbre, que.se integra por. 105 usos-que.la co--

lectividad considera ohligatorios.

b)Y La:doctrina, que estd formada por todos les estudios

5ufidicos llevados a cabo por los hombres de ciencia.

c¢) Lla jurisprudencia, que se constituye por ecl conjunto

de principios contenidos en las resoluciones de los tribunales.

d) La ley, que es una norma emanada del poder ptiblico, -

general, abstracta y permanente, provista de una sancién.

3.1.2 La Ley, Fuente Unica del Derecho Penal

Para Castellanos Tena“® 1a Gnica fuente directa, inmedia-
ta y principal del Derecho Fenal es la ley (que no se agota en
ese Cédigo sustantive, sine que se extiende a otros ordenamien-
tos, p.e. la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito), "El dere
cho a castigar del Estado encuéntrase, pues, limitado por 1a -
ley penal, fuente Unica del Derecho represivo, verdadera garan-
tia para el delincuente, quien no puede verse sancionado por ag
tos que la ley, de manera expresa, no haya previsto como delic-

tuosos,"

——————— e

50.~ Ibid., p.p. 79, 80.



51 ciasifica a su vez las fuentes ' -

Celestino Porte Petit

del Derecho Penal en:

A) Reales o sustanciales, que son las que constituyen la
materia que va a dar origen o vida a las normas juridico-pena--
les; las cuales se dividen en: a) racionales o perennes, y b}

histéricas o variables.

‘VB) De produccxﬁn, que viene siendo el 6rguno que da vxdu' ':

‘a 1u norma Juridxco penal: el Estado.

C) ~De cognicién, de conocimiento o formales, que son las .~

formas como ‘se ‘manifiesta el propio derecho.

La fuente inmediata del Derecho Penal, la fuente de cegni
cibn, es la ley, y su exclusividad deriva del mandato contenido
en el articulo 14 constitucional pArrafos 2® y 3°, asi como del

articulo 7° del Cédigo Penal.’?

Nos dice el referido mnestro53 que ¢l Derecho Penal se -
clasifica en dos partes: el Derccho Penal del orden comin y el
Perecho Penal especial; y que hay leyes penales especiales (es

decir, no contenidas en un ordenamiente especifico, como el C6-

51.~ PORTE PETIT CANDAUDAUP, Celestino, Apuntamientos de la Parte General
de_Derecho Penal, México, Porrida, S.A,, 1987, p. 90.

52.- 1Ibid., p, 93,

53.-" Ibid., p.p. 95, 97.
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digo Penal), entendiéndose. por tales fnqueila legislacién que -
regula una materia penal de caricter cspecial,ko bien, las nor-
mas penales que formando parte de ordenamiento de Indole no pe-
nal, reglamentan igualmente materias penales particulares" (p.e.
la Ley de Vias Generales de Comunicacién). Al respecto, el maes
tro cita la siguiente jurisprudencia: "Las leyes penales, no se
circunscriben al contenido del Cédigo de la materia, sino que -
hay muchas disposiciones de carfcter especifico, dispersas en -
la Codificacidn General que, por su naturaleza o por la calidad
de los infractores o por su objeto, no pueden ser incluidas en

una ley general, sino en disposiciones especiales, debiendo - -
agregarse que asi lo reconoce el articulo 6° del C&digo Penal -
Federal, que expresa que cuando se cometa un delito no previsto
en dicho Cédigo, pero si en una ley especial, se aplicard ésta

observando las disposiciones conducentes del mencionado Cédigo

Penal."
De la lectura de los articulos 13, 14, 18, 22, constitu--
cionales, y 7° del C&digo Penal, se observa que la ley es fuen-

te Unica del Derecho Penal.

3.2  INTERPRETACION UE LA LEY PENAL

3.2.1 Interpretacifn

Interpretar, en sentido general, es una actividad mental

del hombre mediante la cual da razén de todo cuanto observa, -
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que puede percibir a través de sus sentidos, tangible o no; se
interpretan las letras, las palabras, las frases, las oracio--
nes, los signos contenidos en algin texto o documento, el soni
do, el silencio; el hombre hace inmanente lo trascendente me--
diante ese procesc mental, independientemente que haya o no -
identidad entre el objeto y lo que &1 se imagina o piensa que

es, es decir, entre el significante y el verdadero significado.

3.2.2 La Norma Penal: ldea

Antes de entrar a lo que es el estudio de la interpreta-
cién de 1la ley penal es necesario dar una idea de lo que es la
norma penal. "La norma penal es una disposicién juridica que -
determina el delito y l1a sancién respectiva (pena o medida de

seguridad},

Est4d formada por un precepto y una sancién.

El precepto contiene la figura delictiva y funciona de -
la siguiente manera: en forma positiva: manda u ordena, y en -

forma negativa: prohibe.“s4

Aclarado cl anterior punto, pasamos a lo que es la inter

pretacién de la ley,

—_——

54.~ 1Ibid., p.p. 9 a 11.



3.2.3 Interpretacidn de la Ley

:Qué se entiende por interpretacidn de la ley?

Para el maestro Porte Petit3® "Interpretar una ley es pre
cisar su contenido, su voluntad, no la del legislador..."; para

56 ",.. es entenderla, precisar su contenido, -

Castellanos Tena
desentrafar su sentido...", para Cortés Iharra®’ "Interpretar -
la ley significa entenderla, comprenderla en su significacién -
haciéndola susceptible de aplicarla al caso concréto", en tanto

que para Rafael de Pina y Rafael de Pina Vara®® ",

.. €s una ac-
tividad intelectual encaminada al esclarecimiento del verdadero

sentido de una norma legal...".

El articulo 14 constitucional, pirrafo 3° establece: "En
los juicios del orden criminal queda prohibido imponer por sim-
ple analogia y atn por mayoria de razén, pena alguna que no es-
té decretada por una ley cxactamente aplicable al delito de que

se trata,"

De lo anterjior se colige que el mencionade articulo no -
prohibe la interpretacién, sino la aplicacién analégica, prohi-
birlo seria ahsurdo toda vez que, como se dijo, es una activi--

dad connatural al hombre.

S5.- Ibid., p. 113,

S6.- Op. cit., supra, nota 1, p. 88.

$7.- Op. cit,, supra, nota 9, p. S%.

58.- DE PINA, Rafael y de PINA VARA, Rafael, Diccionario de Derecho, México,
Porrda, 5.A., 1984, p, 309.




3.2.4 7 Clases de Interpretacién

1. Con relacifn al sujeto, 'al nﬁérpfgfe.‘é su fuente o

desde el punto de vista subjetivo;l

A.- Doctrinal, cientifica ] privnda:ala que realizan los

cientificos o doctos.

B.- Judicial, forense, usual o jurisprudencial: la que -
llevan a c¢abo los tribunales..., la cual es obligatoria dnica--
mente para el caso concreto, es decir, no tiene eficacia genera
lizadora.

"... Es la que llevan a cabo los jueces y tribunales en -
su diaria tarea de impartir justicia. Para lograrla generalmen-

te toman en cuenta 1la interpretaci6n legislativa, si existe, y

59.- Op. cit., supra, nota 51, p.p. 114 a 124,



la ‘doc¢trinal, si la hay, asi como su prepio criterio...".éq
C.-  Auténtica o Legislativa: la que realiza la ley,; cuan
do se dicta (contextual), o bien la que es reali:ada por:la ley

posterior (interpretativa).

... Es la que emite el propic legislador para precisar -

el sentido de las leyes que dicta...“.61

11, Segin los medios o métodos empleados:

A.- OGramatical, literal o filolégica: consiste en buscar

1z voluntad de la ley por el significado literal del texto.

"... Mediante esta interpretacién se busca la voluntad de
la ley en la significacién gramatical o técnico-juridica de los
términos contenidos en la norma, Frecuentemente, el legislador
utiliza determinados conceptos que tienen una doble significa--
ci6én: general, de uso corriente del lenguaje, y especifica, o -
técnico-juridica...".62

B.- Légica, teleoldgica, racional o ideolégica: consiste

en buscar la voluntad de la ley.

60.- Op. cit,, supra, nota 1, p. 86.
6.~ 1Id.

62.- Op. cit., supra, rota 9, p. 61,
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Esta contiene elementos extrajuridices, como los éticos,
politicos, religiosos fisicos, geograficos, etc., y elementos -
juridicos, como los histéricos, la ratio legis, la legislacién

comparada, el elemento sistemitico, etc.

Castellanos Tena dice63 que este tipo de interpretacifn -
tiene por objeto determinar el verdadero sentido de la ley, me-
diante el anflisis del texto legal, por el estudio de la exposi
cién de motivos y de las actas de los trabajos preparatorios. -
Procura descubrir la atmésfera en donde nacié la ley a la vida

juridica para desentrafar el fin que persigue.
111, De acuerdo con los resultados:

A.- Declarativa, estricta, laxa o normal: se da cuando -
hay conformidad del texto de la ley con la voluntad de ésta, -
"'cuando, a juicio del intérprete las palabras usadas en el tex-
to significan exactamente lo mismo que su entendimiento idiomi-

tico.,.

B.- Restrictiva: cuando se restringe el texto de la ley
a la voluntad de ia misma, porque aquél sobrepasa ésta (minus -

dixit quam voluit}; '"cuando el intérprete concluye que las pala

———

63,= Op. cit., supra, nota 1, p.p. B&, B87.
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bras empiéddaé en la ley:expresan-mis de lo que significan...’

Extensiva:

‘cuando.'se. exticnde ¢l texto de la ley a .-

Ya“voluntad de &sta (minus dixit guam voluit).

~“En la interpretacidn extensiva no sé pretende ir mis - -
allé de 1a voluntad de la ley, sino descubrirla, a pesar de que
en un sentido estricto las palabras dicen menos de lo que se -

pretendid expresar con ellas."65

D.- Progresiva o evolutiva: cuando se adapta el texto de
la ley a necesidades imperantes; “atiende a elementos cambian--
tes de cultura, de costumbres y de medio social, comprendidos -
en la ley o supuestos por ella, y evolucionan de acuerdo con -
esos factores, aun cuando la redaccién del texto permanezca - -

inalterada."66

"Frente al problema de que si debe o no interpretarse res
trictiva o extensivamente la ley penal,.., destaca la opinién -

de Jiménez de AstGa...:

a} Si la interpretacidén gramatical y teleolfgica llegan o
un resultado armdénico y terminante, conforme a &1 deben inter--

pretarse las leyes penales, sea ese resultado restrictivo o ex-

63.- Ibid., p. B7.
65.- Ibid., p.p. B7, B8.
66.- 1Ibid., p. BS.
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tensivo, puesto que con esos medios se han:logrado hallar el -

pensamiento y voluntad de la ley,

b) Si a pesar de la cuidadosa pesquisa literal y finalis-
ta no se llega a un resultado concluyente y la duda, sobre la -
voluntad y pensamiento de la ley persiste, &sta debe interpre--
tarse restrictivamente cuando es perjudicial para el reo y ex--

tensivamente cuando le es favorable."67

3.3 LAS LAGUNAS DE LA LEY

Conocidas las diversas formas de interpretar una ley, el
siguiente paso seria integrarlés, si existen lagunas, y final--

mente aplicarlas.

Sobre las referidas lagunas (entiéndase por tales, aque--
1la ausencia de disposicién legal respecto de un caso concreto),

Porte Petit dice68

que las mismas pueden darse por voluntad, im
previsidén, olvido o ignorancia del legislador, y que las mismas
pueden llenarse a través de distintos medios, como lo son los -
principios generales del Derecho, la equidad, la costumbre, el

derecho natural, la libre investigacién cientifica y la analo--

gia.

67.~ EE' cit., supra, nota 51, p. 123,

68.~ 1Ibid., p. 125.



Se cuestlona i en’c¢liDerécho; Penal pluedén existir vacios

o 1agunas.

"De acuerdo con uestro Derecho Constxtuc1on11 no puede -
integrarse la ley penal en 1o referente al delito y a la pena,
pues el articulo 14 del‘ordenamiento mencionado estatuye el - -
‘principio de reserva' o de 'legalidad': el 'dogma penal', o -
sea que no hay delito ni pena sin ley penal. En consecuencia, -
en la ley penal mexicana no puede haber lagunas respecto a deli
tos y penas, porque la zona no incriminada es una zona de libei

tad...

Nadie puede afirmar 1a existenciz de lagunas en ‘relacién
8 las normas penales en sentido estricto ('abarca el precepto y
la sancidn; en sentido amplio, cualquier precepto restante del
ordenamiento juridico pemal'}, pucsto que ¢] principio de lega-
lidad o de reserva lo prohibe terminantemente... Indudablemente
que tienen que existir dichas lagunas respecto de normas que no

configuren delitos o no prescriban penas..."‘69

3.4 LA _ANALOGIA COMO MEDIO DE INTEGRACION DE LA LEY PENAL70

Desde este momento debemos partir del entendido que la pa

69.~ Ibid,, p. 126.
70.~ Ibid., p. 127.
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labra-analogia se refiere a un medio de integracidn -prohibida
por el tercer pdrrafo del articulo 14 constitucional-, diferen-
té de la interpretacidén analdgica -no prohibida-; no se puede -
hablar de estos dos conceptos indistintamente. "No es posible,
porque, para interpretar una norma, es preciso que ésta exista
('la interpretacidn analdgica presupone una norma') y es imposi
ble interpretar 1la norma inexistente ('analogfa'); no se inter-
preta, sino que se aplica analdgicamente la norma, y en la in--

terpretacién analdgica, se interpreta el texto analégicamente.”

3.4.1 Concepto

iQué se entiende por analogia en materia penal?
"La analogia legis consiste en aplicar una norma jurfidica
referente a un caso concreto, a otro semejante, no regulado por

la ley."”

3.4.2 Requisitos de la Analogia

a3} Un precepto juridico referido a un caso concreto,.
b) Un caso no regulado por la ley.
c) Semejanza entre el caso no regulado y el previsto en -

la ley.
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3.4.3 Principales Clases de Analogia

1. Juridica o juris (se denomina asi, porque nace de los
principios que informan el sistema del derecho pdsitivo): con- -
siste en llenar la laguna legal por un principio derivado del -

sistema del derecho positivo.

11, Legal o }egis (se denomina asi, porque nace de la -
ley): aquélla que consiste en aplicar unz norma juridica que se
refiere a un caso concreto, a otro semejante no regulado por la

lev.

IIT. In malam partem. Esta es originada por 1a analogia
legal o legis, puesto que crea analégicamente delitos o penas,
y debe ser rechazada en base a los principios de legalidad o de
reserva ¥ de garantia de la pena.

1V. In bonam partem. Se refiere a la analogia en favor -

del acusado.

3.4.4 Interpretacidn Analégica de la Ley Penal

Esta no estid prohibida, y debe entenderse como 'la inter-
pretacién de un precepto por otro que prevé c¢aso anélogo, cuan
do en ¢l Gltimo aparece claro el sentido que en el primero estd

obscuro, ...no es otra cosa que una forma de interpretacidn sis
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'temética."71

720, a veces ...la propia ley

Jiméne: de Astia expresa:
requiere que se completen sus preceptos por analogia... 'porque
el legislador ha :omprendido que la férmula casuistica empleada
no ha podido prever todos los casos, 'observando que' entonces
estd en la voluntad de la ley que ésta se aplique a situaciones
anilogas a las previstas pero, precisamente por estar en el pen
samiento de la ley la aplicacidén de sus preceptos, beneficiosos
o perjudiciales, no se trata de verdadera y propia analogia, si
no de interpretacién analégica que lejos de estar prohibida es-

ti aceptada por la ley misma."

Se encuentran ejemplos de interpretacién analégica en la
fraccidn 1V del articule 5%, fraccién ! del articulo 167, frac-

cién Il del articule 306, de nuestro Cédigo Penal sustantivo,

ANALOGIA E INTERPRETACION
EXTENSIVA

Cuando existe analogia, hay extensién de la ley penal por
que ésta, que regula un caso concreto, Se extiende para aplicar

la a un caso no previsto por la misma.

71.- Ibid., p. 129.
72.- Inid., p. 130.
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En la interpretacién extensiva se extiende el texto de la
ley adecudndolo a la voluntad de ésta, con relacién al caso que

ella misma prevé.
En la analogia hay una extensién de .la ley (no hay norma).
En la interpretacidn extensiva, la extensidn se hace sobre
un texto legal (norma) y para el caso previsto en el mismo, en -

tanto que en la analogfa se extiende la norma para una hipétesis

no regulada por la ley.

3.5  ARTICULO 14 CONSTITUCIONAL PARRAFQ 3°; EXAMEN

ARTICULO 14 Constitucional pirrafo 3°: “En les juicios del
orden c¢riminal queda prohibido imponer, por simple analogia y -
afin por mayorfa de raz6n, pena alguna que no esté decretada por

una ley exactamente aplicable al delito de que se trata."

ARTICULO 7° del Cédigo Penal, pérrafo 1°: "Delito es el ac

to u omisidn que sancionan las leyes penales.”

Para el desarrollo de este tema nos basaremos en el libro

del maestro Ignacio Burgea "Las garantias individuales".’3

73.- BURGOA, Ignacio, Las garantfas individuales, México, PorrGa, S.A., -
1986, p.p. 568 a la §73.
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Segiin el mencionado jurisconsulto?4 las garantias del go-
bernado se dividen en dos: materiales y formales; dentro de es--
tas dltimas, encontramos la de seguridad juridica, que comprende
la garantia de audiencia y legalidad, y una especie de estas 41~
timas, es la garantia de exacta aplicacidén de 1la ley penal, con~

tenida en el tercer pirrafo del articulo catorce constitucional.

El principio de legalidad se enuncia bajo la siguiente -~ =~

méxima: nullum crimen, nulla poena sine previa lege, que, como

se sabe, Feuerbach la expone en conexién con ia teoria de la - -

coaccién psiquica, expresada en estos térmings:

Para que la pena cumpla su funcidén de coaccionar psiquica-
mente es preciso que el delito y 1a pena aparezcan descritos en
la ley. El amenazado tiene que saber por qué se le conmina y con
qué se le coacciona. De estas necesidades se deducen las siguien

tes exigencias:

a) La existencia de una pena supone una ley penal (nulla

poena sine lege).

b} La existencia de una pena estd condicionada por la - - -

existencia de la accién amenazada (nulla poena sine crimine).

—_—

T4~ IDid., p. 194.
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¢} El acto legalmente amcnazade estﬁ‘cbndicibnudo«pcr la

pena legal {nullum ¢rimen sine poena legali). '

Bajo el amparoe del parrafo tercero del c¢itade articule - -
constitucional, una conducta que no esté reputada por la ley co~
mo delito, no serd delictuosa, es decir, susceptible de generar
penalidad; o como dice el maestro Porte Petit75 "el juzgador no
podrs imponer penz alguna ('o medida de seguridad') sin sujetar-
se al catdlogo sefalado en cada caso por la ley pgnal, pues como

afirma Mezger 'las puertas de la prisifén s8lo las cierra la ley'.”

De leo anterior se concluye que hay violacidén de la mencio-
nada garantia cuando se aplica sancidén penal a un hecho gue no -
esté tipificado como delito (en los términos del articulo 7% del

Cédige Penal),

"El principio de legalidad se refiere no sélo al delito, -
sino a las penas; asi, estd prohibida la aplicacién de una san--
cién penal si no existe alguna disposicién legal que expresamen-
te la imponga por la comisién de un hecho determinado: para todo
delito la ley expresamente debe sefalar ta penalidad correspon--
diente. Por ende, sc infringe el phirrafo tercerc del articulo t4

constitucional cuando se aplique & una persona una pena que no -

75.~ Op. cit., supra, nota 51, p. 10G.
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se atribuya por la ley directa y expresamente a un delito deter
minado... Puede suceder... que un hecho esté... tipificado por

una disposicién legal como delito; no obstante... si dicha dis-
posicidén legal no consigna la pena que ha de imponerse a su au-
tor, la autoridad correspondiente no puede aplicar ninguna san-
cién penal, ya que, mediante dicha aplicacién se infringird el

mencionado precepto de la Constitucién. Este es el sentido en -

que debe tomarse el adverbio 'exactamente' o8

PROHIBICION DE IMPONER PENAS POR ANALOGIA
Y POR MAYORIA DE RAZON

Para Burgoa la aplicacidn analdgica de la ley tiene lugar
cuando a &sta se atribuyen efectos normatives sobre casos reales
(actos, hechos, relaciones o situaciones) que no estin previstos
en ella, pero que guardan con la hip6étesis expresamente regulada
no una semejanza absoluta {(identidad) sino una similitud relati-

va, 0 sea, en cuanto a ciertos aspectos o elementos comunes.

En otros términos, la aplicacién analdgica de una norma -
consiste en referir el consecuente de una ley a un hecho concre-

to que presenta similitud o semejanza con el antecedente legal.77

—_—

76.~ ©Op. cit., supra, nota 73, Id.
z =<

77.- Id.
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terior de la siguiente ma-:

El muestro Burgoa explxca 10 an

cidén) abstrac

,Cﬁénté'(ﬁrediéhdo]iabstracto.,

“(Es decir:-A.- Comete el delito de homicidio el que pri-
va de 1a vida a otro (sancidén respectiva); yo privo de la vida

a otro; B.- Yo soy homicida -sancién respectiva-]

1. Hay exacta aplicacitn de la ley (y, por tanto, no se

puede hablar de analogia) cuando un caso concreto encuadra ca--

balmente en el antecedente abstracto, es decir, cuando entre am

bos, caso concreto y antecedente abstracto, hay plena coinciden

cia tanto en sustancia como en accidentes naturales.

11. Si hay divergencia entre antecedente abstracto y el

caso concreto por lo que se refiere a accidentes naturales, man
teniéndose la semejanza esencial o sustancial, sc estard en pre
sencia de un caso LEGAL DE APLICACION ANALOGICA, al referirse -

el consecuente abstracto a tal hecho (caso concreto).

8.~ 1d.
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111. ‘Puede también darse una no correspondencia absoluta
(esenrcial o sustancialmente, y accidental) entre el antecedente
abstracto y el caso concreto, ¥ a éste no podrd imputirsele nor-

mativamente el consecuente abstracto va que de hacerlo SE APLICA

RIA ENDEBIDAMENTE.

El fundamento 1dgico de !a aplicacién por analogia es la -
ratio legis. Esta no es sino el conjunto de motives y causas que
se contienen en la norma para establecer un determinado sentido
de regulacién en el hecho, acto o situacidén abstractamente pre--
vistos. Cuando estos motives y causas sepfaladas en la proposi- -
cibn légica legal (antecedente), para prever la regulacidn res--
pecto de la hipGtesis prevista en la norma (<onsecuente), se en-
cuentra en un caso afin a ésta (‘norma’)}, entonces se concluye -
que el hecho, relacién, acto o situacién no previstos deben regu
larse en el sentido establecido por la ley parta el objetc expre-
samente normado, idea que se enumera en el siguiente principio:

ubi eadem legis ratio, ibi eadem dispositio /donde existe la mis

ma ra:zdn de la ley -motivos, causas ¢ circunstancias tomadas por
ésta en consideracién (antecedente)-, debe existir la misma dis-
posicién/ (el mismo sentido de regulacién expresado en las con--
clusiones que la norma deriva de dichos motives, causas o cir- -

: 70
cunstancias -ceonsecuente-),’
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Y... La aplicacién por analogia de una sancién penal supa-
ne la ausencia de una disposicidén lcgnf exactnméﬂﬁc,apliénbie al
hecho de que se trate, por lo que habrid queArechfir a uﬁé norma
que, imponiendo cierta penatidad a un deliﬁo que presente seme--
janza bajo cualquier aspecte esencial con el menclonado hecho, -
pudiera hacerse extensiva a éste... la pena que se pretendiese -
imponer al hecho no penado en la ley, no tendria una existencia

legal previa, por lo que se vielaria el aludido principio."80

Par cuanto respecta a la mayorfa de razdn, Burgoa nos dice

io siguiente:81

se finca en elementos trascendentes o externos.a. la misma ('eco-.

némicos, sociales, politicos, etc.'), los cuales:concurren en-la -

integracién de su causa final, de tal manera que’l

de ellos con mayor proporcién en el caso concreto originaila.re- -

ferencia normativa a 6ste, .

Por ejemplo, si un determinade hecho abstracto considerado
legalmente como deljto estd penade con una cierta sancidn, obede
ciendo 1a tipificacidn y la penalidad respectiva a facteres so--
ciales, econbmicos, de peligrosidad, etc... y si el hecho concre
to, sustancislmente diverso, traduce con mayoer gravedad, intensi

dad o trascendencia tales factores, a este (ltimo podria re[eril

80~ Id.
8l.- Id.

"La aplicacién de una ley por mayoria dc,razqhif ST
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se, por una parte, la estimacién delictiva previstafenfialhorma,
y la penalidad correspondiente, lo cual equivaldria a ﬂnaiépl{ég

cién normativa por mayorfa de razén.

...El articulo 14 constitucional, al prohibir la imposi- -
cién de penas por mayoria de razbn, impide que la ley que conten
ga la sancién penal se haga extensiva a hechos que, aunque de ma
yor gravedad, peligrosidad o antisocialidad..., que el delito -
previsto, no estén comprendidos en ella y sean esencialmente di-

ferentes de su antecedente abstracto, aseguréindose mediante tal

prohibicién la efectividad del principio nulla poena sine legeﬂﬁz

Diferencia entre aplicacidén por analogfa, y por mayoria de

mzén.a3

""La aplicacién por analogia exige la coincidencia de la hi
pbtesis legal general con el caso concreto individual desde el -
punto de vista de su esencia o sustancia, pues de no ser asi ha-
bria aplicacién indcbida... en tanto que en..., la aplicacidn por
mayoria de razén tal coincidencia no debe existir, siendo el he-
cho abstracto y el concreto totalmente diferentes en si mismo -
considerados, tanto por lo que se ve al clemento sustancial como

a las notas o calidades accidentales principales."

82.- 1d.
83.- 1d.
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3.5.% Limitaciones que Impone el Principio dec Legalidad

{fa Ley Penal como Fuente Unica)84

1. La de apelar a la analogia para fundamentar una respon
sabilidad penal, El tribunal no puede abandonar el marco trazado
por la disposicién penal. Lg analogla supone, sin embargo, el -
abandono de ese marco, epn tanto somete a la regla juridica he- -

chos de la vida situados fuera de dicha regla.
II. La de basar 1a punibilidad de una accién en normas -

distintas a la ley. Sin una ley gue establezcs la punibilidad de

la accidén, los tribunales no podrdn proceder a su punicidn,

3.5.2 . Garantiss Derivadas del Principio de Legalidad en Mate--

ria Penal85

a) Garantia criminal. NingGn hecho pucde ser costigado -
como delito sin que una ley anterior lo haya calificado como tal

{nullum crimen sine lege).

b} Garantia penanl, No podrd imponerse una pena que no ha-

ya sido previamente establecida per la ley (nulla pocna since le-

gel-

B UMY

B4.~ Op. cit., supra, acta 14, temo %IV, p. 88d.

85.~ 1d.
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c) Garantfa jurisdiccional. Nadie podrd ser condenado si-
no en virtud de sentencia firme, pronunciada por tribunal compe-

tente (nemo damnetur nisi per legate judicium).

d) Garantia de ejecucidn. No podri ejecutarse pena alguna

en forma distinta de la prescrita per la ley y los reglamentos,
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CAPITULO CUARTO

IMPLICACIONES DE DERECHO FAMILIAR

4.1  FILIACION; CONCEPTO Y CLASES

El maestro Rafael Rojina Villegas dice que el término ii--

liacién tiene dos connotaciones:

a) Amplia, "que comprende ¢l vinculo juridico que existe

entre ascendientes y descendientes, sin limitacién de grado,..".

b} Estricta, que es una “,,, relacidn de derecho que exis

te entre el progenitor y el hijo...".s6

CLASES

Filiacién legitima:87 Yvinculo juridico que se crea entre

el hijo concebido en matrimonic y sus padres...".

86,- ROJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Mexijcana, II, México, Porrda, -
$.A., 1980, p. 591,
87.- 1bid., p. 592.
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Filiacién natural:88 "es la que corresponde al hijo que -~
fue concebido cuando su madre no estaba unida en matrimonioc...".

89 "la que corresponde a los hijos -

Filiacién legitimada:
que habiendo sido concebidos antes del matrimonio de sus padres,
nacen durante &1 o éstos lo reconocen antes de celebrarlo, du--

rante el mismo, o posteriormente a su celebracién.”

Filiacién legitimada por ministerio de ley:90 "comprende
el caso especialisimo del hijo que nacidé dentro de esos ciento
ochenta dias de celebrado el matrimonic y que no fue reconocido
pero que tampoce fue impugnado ejerciendo el marido la accidn -
contradictoria de paternidad, y sin que haya una declaracibn ex

presa en el Cdédigo Civil."

4.2 EL PARENTESCO®!

4.2.1 Concepto

El parentesco es "el nexo juridico que existe entre los -

descendientes de un progenitor comin, entre un cényuge y los pa

rientes del otro cényuge, o entre adoptante y adoptndo...".gz

88.~ 1Ibid.. p. 594.

9.~ 1Ibid,, p. 595.

S0.- 1Ibid., p. 598.

91.~ GALINDO GARFIAS, Ignacio, Derecho Civil, México, Porrda, S.A, 1985, -
P.p. 444 a 454,

92.- Id.



4.2.2 Fuentes Constitutivas

a) El matrimonio, que es la fuente inica del parentesco -

pot afinidad.
b) La filiacién, fuente {nica del parenteéco\consanguineo.

"“La adopcién no es fuente de parentesco (articulo 402 del
Cédigo Civil); sbélo establece un vincule de filiacién entre el -

adoptante y el adoptado...".93

4.2.3 Especies y Efectos

1. Por consaguinidad (articulo 293 del Cddigo Civil): es
el que existe entre personas que descienden de un mismo tronco -

comin.

EFECTOS
1.- Derecho a heredar en la sucesidn legitima, segin los

articulos 1599, 1601 y 1602 del Cédigo Civil,

2.- Derecho a dar y a exigir alimentos (articulos 305 y -

301 del C6digo Civil), asi como otras cargas, p.e., la tutela ' -

93.- 1d.
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(articulo 482, 483 y 487 del Cédigo Civil).

3.~ Constituye impedimento para contraer matrimonio sin

limitacién de grado (articulo 156 fracc. III del Cédigo Civil).

II. Por afinidad (articulo 294 del C.C.): es el que se -
contrae por el matrimonio entre el cényuge y los parientes de -

la esposa, y entre la cényuge y los parientes del esposo.

EFECTOS

No produce obligaci6n alimenticia, ni da lugar a herencia,

ni impone la carga de la tutela.

Es impedimento para celebrar matrimonio en linea recta as~»
cendente o descendente, sin limitacidén de grado (entre el maride
y los hijos de la mujer, entre la mujer y los hijos del marido,
sus ascendientes y descendientes) -articulo 156 frac. IV del ~ -

c.C.-.

No existe impedimento para celebrar matrimonio entre uno -
de los cényuges y los parientes colaterales del otre (hermanos y

tios).

El testimonio que rinda una persona ecn juicio seguido en -
contra de otra, ligada a &1 por afinidad, puede carecer de fuer-

za probatoria (articulo 419 del Cédigo de Procedimientos Civiles).
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Impide al juez del Registro Civil autorizar el acta rela-
tiva a los parientes de su esposa, en linea recta ascendente -

{artfculo 49 del C.C.).

Los jueces, magistrados y secretarios, no podridn conocer
de los negocios que interesen directa o indirectamente a su cén
yuge, parientes consanguineos en linea recta sin limitacidn de
grado, a los colaterales dentro del cuarto grado, a los afines
dentro del segundo grado (articulo 170 fracc. II del Cédigo de

Procedimientos Civiles).
I111. Por adopcién o civil (articulo 295 del C.C.): es el
que nace de la adopcidén y sélo existe entre el adoptante y el -

adoptado.

{(De los efectos y de otras particularidades se hablari -

m&s adelante).

4.2.4 Lineas y Grados dc Parentesco

El parentesco se determina por lineas y gradas.g4

Linea. Estd constituida por la serie de grados (artfculo

296 del C.C.).

94.- Id.
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Grado;'Constiiuidg pb;'cadq:generaqibn.gAsi, vigr.. ~el pa
dre es pariente en primer grada de su hijp,»y_eh éegundo grado -

de su nieto.
La linea puede ser:

Directa (o recta), Comprende los parientes que descienden

unos de otros, y puede ser:

a) Ascendente. La que, partiendo de los hijos, se remonta

al padre, abuelo, bisabuelo, etc.; o

b) Descendente. La que parte del abuelo y baja hacia los

nietos, bisnietos, tataranjetos, etc.

Colateral. Comprende el conjunto de parientes que tienen
un progenitor comin pero que no descienden unos de otros (artfcu
lo 297 y 298 del C,C.). Esta a su vez puede ser igual o desigual,
segltn que al ascender por una de las lincas y descender por la -

otra, en cualquiera de ella haya mayor nimerc de generaciones.

4.2.5 Clmo Determinar el Grado de Parentesco

EN LINEA RECTA

Por el nimero de generaciones que existe entre dos o m&s -

personas cuya proximidad en grados se trata de determinar: p.e,:
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entre abuele y nieto hay dos generaciones, por tanto, el paren-
tesco es de segundo grado en linea recta (yo, respecto de mi -
abuelo, descendente; mi abuelo respecto de mi, ascendente- en -

primer grado estd =i padre, primera generacibn-).

Por el ndmero de personas que haya en los extremos de ca-
da linea, excluyendo al progenitor comin; v.gr., entre abuelo y
nieto hay tres personas: abuelo, padre y nieto; excluyendo al -
progenitor comin (abuelo)}, tenemos solamente al padre y al hijo.
Entre abuelo y nieto hay un parentesco consanguineo en segundo

grade (articulo 299 del C.C.).

EN LINEA COLATERAL

Tomando en cuenta el nimero de generaciones, ascendiendo
por una de las lineas y descendiendo por la otra; p.e., entre -
primos (hijos de dos hermanos) hay un parentesco por consanguini
dad de cuarto grado por linea colateral igual, pues ascendiendo
por una de las lineas hasta el abuelo hay dos generaciones, y -
descendiendo por la otra, desde el abuelo hasta el nieto, hay -
otras dos generaciones. Por ejemplo, entre el tio y el sobrino
existe parentesco consanguineo en tercer grado en linea colate-
ral desigual, porque, ascendiendo por la linea de parentesco -
del hijo al padre y del padre al abuclo hay dos generaciones, -

y descendiendo del abuelo al tic hay una generacibn.
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En este ejemplo, la linea descendiente es menor; la misma
puede ser mayor si procedemos a la inversa, es decir, tomando ~
como punto de partida ai tis, hacia el abuelo (progenitor co- -

min) y descendiende de éste, al nieto.

Tomando en cuenta el nimero de personas, excluyendo al . -
progenitor comln; p.e., el grado de parentesco entre los primos
es de cuarto porgue existen cuatro personas en la linea, exclu-

yendo al sbuelo (progenitor comin},

4.3  ADOPCION

4.3.1 Algunos Antecedentesg5

Esta institucién existe consagrada en la mayor parte de -
los pueblos antiguos, y se encuentra rastros de la misma en las
legislaciones de Egipto, Caldea, India y Grecia, antes de llegar
a su superior desenvolvimiento en Roma. En este tiempo, la fina-
lidad juridica de la adopcién desempeflaba un papel absolutamente
distinto ¥ mucho més importante del que le confiaron las legisla
ciones inspiradas en el C6digo Napole6nico. En Grecia y en Homa,

ia adopci6n tiene un matiz politico y religioso, debide a la im-

portancia de la continuidad del culto doméstico y la continuidad

95.- Cp. cit., supra, nota 14, II, p.p., 195, 192,
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faniliar; la adopcidn permitia, a quienes carecian de descenden-
'cia, asegurar la‘conservaciéq de los cultos a~los dioses lares e
impedia la extincién de las familias cuya perduracidn se estima-
ba politicamente necesaria para la ciudad, y por ello, en el ac-
to juridico en que 12 adopcién se constituye, se vequiere espe--
cial solemnidad y se hace necesaria la intervencidén estatal, ve-

rificéndola ante el aazgistrade.

En la decadencia del Imperioc, las motivaciones politico- -
religiosas de 1a adopcién se modificen y pierden importancia, vy
por ello, paulatinamente, la institucidn se transforma, y asi ve
mos que la adopcidn, que inicialmente imitaba a la naturaleza y
por ello exigia para adoptar, capacidad fisica para engendrar, -
en térrminos del enperador Ledn se permitié a las castrados, ¥ fi
nalamente, con Justiniano, al lado de la "adopcidn plena’™, que -
produci{a todos los efectos de la agnacidn, surge la "adopeidn me
nos plena', que dejaba al adoptade en su familia natural y sim--
plenmente le hace adquirir derechos sucesorios a la herencia del

adoptante.

Los pueblos germinicos conocieron igualmente la adopeciédn,
que practicaron acompandndola de prolijas ceremonias, aun cuando
en estos puebles acabara tanbién por caer pricticamente en desu-
so, hasta tal extremo, que en algunas costumbres locales se 1lle-

gara a consagrar su prohibicién,
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En el antiguo Derecho castellano, la adopcidn no aparece
hasta-el Fuero Real y es conocida y organizada en las Partidas
bajo la inspiracidn justinianea, dando entrada a las formas de

adopcifn "plena" y "menos plena'.

En Francia, al estallar la revolucién, habia casi desapa-
recido esta institucién, pero ese estado de espiritu de la épo-
ca revolucionaria era favorable a la restauracién de la adop- -
cién y la Asamblea legislativa, el 18 de enero de 1792, invité
a la comisién de legislacién a incluir la regulacién de la adop

cién dentro del plan general de las leyes civiles,

Larga y trabajosa resultd, en el Consejo de Estado, 1la -
elaboracién del concepto y caracteristicas de la adopcién, y -
miltiples los proyectos elaborados por los redactores del Cadi-
go napolednico, en la discusién de los cuales intervino perso--
nalmente el primer vicecdnsul y, como consecuencia de tales de-
bates, llegaron los modificadores franceses a la elaboracién de
un concepto de adopcidén que se apartaba por completo de los preg
cedentes romanos; y asi, Berlier, en la Exposicién de Motivos -
presentada al cuerpo legislativo, declard que los autores del -
proyecto no habian tomadoe en consideracién las leyes romanas, -
que no se ajustaban ya a las costumbres del momento, Sino que -
se habia partido de tos puntos de vista contenidos en el Cé-

digo prusiano.
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Este es el momento en que se modifica definitivamente la
institucién; en la legislacidn romana existia, por asi decirlo,
un equilibrio de intereses entre el adoptante, que aspiraba a -
la continuacidén de su estirpe y el del culto religioso a los -
dioses domésticos, y el adoptado, que ingresaba a su nueva fami
lia. En la concepcién de los redactores del édigo napoleénico,
la adopcién se estructura exclusivamente a beneficio del adop--

tante, y se elabora en forma de institucidén filantrépica.

Asi, tenemos al Berlier, que estimaba a la institucidn co
mo consuelo de los matrimonios estériles y fuente de socorro pa

ra los nifos pobres.

Esta concepcién, que segin Castidn, podria justificar una
institucién protectora o de patronato no encaja en la figura ju
ridica de la adopcién tal como lo cred el Derecho romano; pues
no pasa, en esta forma, de ser una pura ficcidén juridica, por -
lo que ha merccido la censura de muchos autores y ha hecho que
se suprimiera la adopcién en buen nimero de Cédigos, comn en -

los de Portugal, Holanda, Argentina y Chile.

4.3.2 Concepto

Adopcién. Del latin adoptio, onem, adoptare, de ad y opta

re, desear.
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”Dﬁsi,>citado‘por Antonio de Ibarrola,g6 dice que "es un -

acto;juridigo solemne en virtud del cual la voluntad de los par
f%i¢;ia£es,rcdnrpermiso de la ley y autorizacién judicial, crea
. entre &65 persoﬁas, una y otra naturalmente extrafos, relacio--

nes anflogas a las de la filiacién legitima...".

Para el maestro Galindo Garfias,g7 l1a adopcién es "un ac-
to juridico por virtud del cual, una persona mayor de veinticin
co afos, crea por propia declaracidn de voluntad y previa auto-
rizacién judicial una relacidén paternofilial que lo une con un
menor de edad o un incapacitado., La adopcién se distingue del -
parentesco por consanguinidad, en que crea sflo un vinculo en--
tre el adoptante y el adoptado."

98 consideran la - -

Rafael de Pina y Rafael de Pina Vara,
adopcidn como ''un acto juridico que crea entre adoptante y adop
tado un vinculo de parentesco civil del que se derivan relacio-
nes anflogas a las que resultan de la paternidad y filiacién le

gitimas...".

4.3.3 Naturaleza Juridica99

El acto de la adopcibn es un acto juridico ccmplejo, de -

$6.- DE IBARROLA, Antonio, Derecho de Familia, México, Porria, S.A., 1981,
p. 408.

97.~ Op. cit., supra, nota 91, p. 664.

98.- Op. cit., supra, nota 58, p. 60.

99.~ Op. cit., supra, nota 91, p.p. 655, 656.
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cardcter mixto, en el que participan a 1a vez el interés de los

particulares y del estado...

Esta peculiar estructura,.., pone en claro cui) es la na-
turaleza juridica y su funcién en el derecho moderno, como ins-
titucién adquiere cada dia un aspecto social que se funda en la
necesidad de lograr en la mejor manera posible mediante el es--
fuerzo de los particulares y el Estado, la proteccidén y amparo
del menor en el hogar del adoptante, alejindose hoy en dia la -
adopcién de aquella concepcién individualista de Portalis que -
fue introducida en el Coédigo Civil francés como un contrato 'pa
ra consuelo de las personas a quienes la naturaleza niega la fe
licidad de tener un hijo o que han tenido 12 desgracia de per--
der los que les habfa dado'. No tiene por objeto actualmente -
‘emular la imagen de la naturaleza ni tampoco satisfacer los -

sentimientos altruistas del adoptante’,

En el caso del articulo 378 del Cédigo Civil, en la adop-

cién, en la tutela y en la presuncidn pater est quae nuptiae -

demostrant, encontrames un clemento comiin que consiste en que -
¢l derecho prescinde en ciertos casos, de la existencia del la-
z0 consanguineo entre el padre y los hijos, para lograr la pro-

teccién del menor.
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4.3.4 Caracteresloo

I. Es un acto soclemne, pues sblo se perfecciona a través
de la forma procesal que sefala la ley adjetiva civil (articulo
399 del Cédigo Civil, y 933 y siguientes del CSdigo de Procedi-

mientos Civiles).

I1. Es un acto plurilateral porque requiere fundamental-
mente del acuerdo de voluntades del adoptante y del adoptade -
{(por s{ o a través de su representante) y exige una resolucién

judicial.

IIf., Es un acto constitutivo de la filiacién y de la pa-

tria potestad que asume el adoptante.

1V. Eventualmente es un acto extintivo de la patria po--
testad, en el caso de que en el momento de la adopcién existan
antecedentes de quienes hasta entonces ejercfan la patria potes

tad sobre el adoptado.

V. Como institucién es un instrumento legal de protec- -

cidn de menores ¢ incapacitados,

100,-. 1d.
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4.3.5 La Adopcidén en el Derecho Actual!®!

El C6digo Civil francés de 1804, no hizo sino reintroducir
parcialmente uno de los tipos de adopcidn que ya se conocian en

el Derecho romano, la adoptio minus plena, dejando en el olvido

la adopcién plena romana, reconocida y aceptada en el Cbédigo de

Justiniano.

Establecida 1a adopcién en el Cédigo francés con un crite-
rio individualista y con la finalidad de que el adoptante pudie-
ra darse un heredero, que ocupe el lugar de un hijo legitimo y -
que lleve su apellido a fin de que no se extinguiera por falta -
de descendientes, a partir del afo de 1923, después de que se in
trodujo la primera reforma en esta materia en el Cédigo Civil -
francés, se vio en la adopcibén el instrumento adecuado para ayu-
da y proteccién de los menores desamparados, y dejé de conside--
rarse a esta institucidn desde el punto de vista del interés del
adoptante, para tomar en cuenta el interés del adoptado. La adop
cién desde entonces, ha sido vista como una institucidén de servi
cio social, de interés piblico y de asistencia a la nifez desva-

lida.

En esta direccién y en las legislaciones mfiis modernas, la

——

101.~ 1bid., p.p. 667 a 669,
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adopcidén ha servido para incorporar al adoptado a una familia, -
de una manera plena, en la situacidn de hijo legitimo y lograr,

en esa manera, la formacién y educacién integral del adoptado.

La institucién de la adopcién ha evolucionado establecien
do dos especies de adopcién, la adopcidn ordinaria y la legiti-
macidn adoptiva o adopcién plena. En uno y otro caso, 'la adop-
¢cién debe ser justo motivo y presentar siempre ventajas para el

adoptado'.

Por medio de la adopcidén ordinaria (adoptio minus plena)

tal como se le conoce en nuestro Cédigo Civil, el adoptade si--
gue siendo extrafo para los parientes del adoptante y séle ad--
quiere el derecho a recibir alimentos del adoptante, a heredar
a este Ultimo y a usar el apellido del adoptante; si bien cntra
el adoptado bajo la patria potestad de quien lo adopta, siguen
vivos los vinculos de parentesco con u familia consanguinea. A
este tipo de adopcién (minus plena), se debe la escasa acepta--

cibén de la institucién de nuestro medic social.

En la legitimacién adoptiva o adopcidn plena, Jos cényu--
ges adoptantes, no deben tener descendencia consanguinea en cl
momento de la adopcidén y el vinculo matrimonial debe haber sub-
sistido entre ellos, por el lapso cuando menos de diez afos., El
adoptado forma parte de la familia de quienes lo adoptan, por--
que es considerado como hijo nacido de matrimonie. La legitima-

ci6én adoptiva, sélo tiene lugar cuando se trata de menores de -
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cinco afos, aunque esta edad puede ser dispensada por los tribu-
nales, cuando el adoptado fue acogido de hecho por quienes lo -

adoptan, con una anterioridad minima de cinco apos.

La adopcién plena procede solamente cuando se trata de un
nific abandonado o de padres desconocidos o de un menor de la - -

edad antes senalada, que se encuentre en orfandad.

En algunes paises, no se impone el requisito de la falta -
de descendientes; pero ya se trate de la adopcidén ordinaria o me
nos plena o de la legitimacidén adoptiva, se éxige la edad de - -
veinticinco afos, cn los adoptantes, para asegurar en lo posible
la completa madurez de quien adopta. Generalmente se requiere -
que exista una diferencia de edad, cuando menos de quince afos -
entre adoptante y adoptado (que se ha reducido en legislaciones
extranjeras a diez anes, para quien adopta el hijo de su c6nyu--

ge).

La adepcién plena, desconocida en nuestra legislacién, res
ponde de una manera completa a la finalidad social de otorgar -
proteccién a 1a nifiez desvalida y evita las maniobras fraudulen-
tas a las que no con poca frecuencia recurren los matrimonios -
sin hijos, haciendo aparecer en el Registro Civil como hijos con
sanguinecos a criaturas abandonadas cuyas madres por diversas ra-

zones no quieren guardar.
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4.3.6 Reguisitosm2

I. El adoptante debe ser persona fisica.

I1. Nadie puede ser adoptado por més de una peréona} b
excepto cuando los adoptantes sean marido-y‘mujer (articulo 391

y 392 del Cédigo Civil).

IIT. El tuter no puede adoptar a su pupilo, mientras no -
hayan sido aprobadas definitivamente las cuentas de la tutela -

(articulo 393 del Cédigo Civil).

IV. El adoptante decbe: estar en plend ejercicio de sus -
derechos civiles, acreditar su buena conducta y contar con me--
dics econdmicos suficientes para proveer a la subsistencia y -«
educacién del adoptado (articulo 39C del Cddigo Civil, y 923 -

del Cédigo de Procedimientos Civiles).
V. El adoptado decbe: ser menor de edad, o incapacitado,
y tener diecisiete afios menos que el adoptante (articule 390 -

del Cédigo Civil}.

VL. En el acto de la adopci6én deben concurrir los siguien

tes requisitos:

102.- Ibid., p.p. 662, 663.
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a} El consentimiento de quienes ejercen la patria potes-
tad sobre la persona que se va a adoptar, de su tutor, de quie-
nes lo hayan acogido como hijo, o del Ministerio Piblico (si es
te Gltimo o el tutor s¢ niegan a otorgarlo sin causa justifica-
da, el consentimiento puede otorgarlo la autoridad administrati

va) -articulo 398 del Cddigo Civil-,

b) El consentimiento del menor, si tiene mis de catorce

afios {articulo 391).

c) La autorizacién judicial, la cual no pedri ser otorga
da si el funcionario no comprueba que se han reunido los mencio

nados requisitos.

4.3.7 Efcctosw3
1. Da lugar al pafcntesco {civil) s6lo entre adoptante y

adoptado (articulo 402 del C6digo Civil).

I11. Es impedimento para contraer matrimonio, entre ellos
y entre sus respectives parientes (articulo 157 y 402 del C6di-

go Civil),

103.- 1Ibid., p.p. 661, 662.
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I1I. Los derechos y obligacienes que resulten del paren-
_tesco natural no se extinguen con la adopcién, excepto los de -
la patria potestad (o tutela si es incapacitado}, que serd trans

feridas al “padre™ adoptivo (articulo 403 del Cédigo Civil).

£l “padre'" y "madre" adoptivos tendrin la representacién
del adoptado en juicio y fuere de é1; al adoptante corresponde-
ré la administracién de los bienes del adoptado y la mitad del
usufructo de los bienes; el adoptado estd obligado a dar alimep
tos, y nace la reciproca vocacién hereditaria (articuloes 425 y

430 del Cédigo Civil).

El adoptado, aparte de dar alimentas al adoptante, si €5
te lo necesita debe vivir a su lado, y ha de heonrar y respetar

a3 su "padre" adoptivo,

El adoptado adguiere todos los derechos y obligaciones -
que tiene un hijo respecto del adoptante, y viceversa {articulo

395 y 396 del Cbdigo Civil).

8i le sobrevienen hijos al adoptante la adopcidn seguird

produciendo sus efectos (artfculo 404 del Cédigo Civil).
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4.3.8 ’l‘ermin:xciﬁnm'5

Se termina por revocacidn:

1. A través del acuerdo de voluntades, es decir, el con-
sentimiento del adoptante y: a) ¢l adoptado, si es mayor de -
edad; b} las personas que prestaron su consentimiento para la
adopcién si es menor de edad, o si es mayor de edad incapacita-

do {articulo 405 fracc, I del Cédigo Civil).

JI. Por ingratitud, es decir: a) si comete delite cuya
penalidad sea mayor de un afo de prisidn, contra la persona, la
honra o los bienes del adoptante, de su cédnyuge, de sus ascen--
dientes o descendientes; b) si acusa judiciaslmente al adoptan-
te de algln delito que pudiera ser persecguido de oficio, lo - -
pruebe o no, excepto si ha sido cometido en su contra, o contra
su cényuge o ascendientes o descendientes; c¢) si rehusa a dar
alimentos al "ascendiente” caido en pobreza (articulo 406 del -

Codigo Civil).

POR IMPUGNACION

La misma puede hacerla el adoptado al ano siguiente a la

mayor edad o a la fecha en que haya desaparecido la incapacidad

——— e

104.- 1Ibid., p.p. 662, 663.
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(articulo 384 del Cédigo Civil):

4,3.9 Parentesco por Consanguinidad y Parentesco Civil;'

Medulares Diferencias

CONSANGUINED Cl1vVviIL

Deriva Gnicamente de la fi- No es fuente dc parentesco con
liacién. sanguineo, ni por afinidad (ar

ticulo 402 del Co6digo Civil: -
"los derechos y obligaciones -
que nacen de la adopcién..., -
se limitan al adoptante y al -
adoptado.").

El padre nunca puede casar El adoptante puede casar con -
con su hija(o) (articulo - la adoptada, cuando ya no haya
433 del Cédigo Civil) parentesco {articulos 402 y -

157 del Cédigo Civil).

Simplemente con lo anterior podemos llegar a la conclu--
si6n de que los articulos 395 y 396 del Cédigo Civil sustanti-
vo, si bien atribuyen derechos y obligaciones reciprocos al -
adoptante y al adoptado, como los que tienen un padre y un hi-
jo, no son efectivamente los mismos, o en su caso serfan simi-
lares por cuanto respecta a la materia Civil y Fami iar. Un pa
dre bioldgico no ¢s lo mismo que un adoptante, ni natural ni -
juridicamente son iguales, acaso similares, andlogos, pero nun

ca iguales.
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4.3.10 Adopcién y Tutela; Diferencia

Tal desemejanza la podemos encontrar observande los con-

" - ceptos de una y otra figura.

La tutela, "es una institucién... para la proteccién y -
defensa de los menores no sujetos a patria potestad, o de mayo
res de edad incapacitados..., es decir, subsidiaria de la pa--

105

tria potestad"; lo cual nos indica que el sujeto a tutela -

no tiene ascendientes o descendientes que se hagan cargo de &1,

En caso de que el sujeto sea menor de edad, y haya sido
adoptado, la tutela no tiene razbn de ser; pero si se trata de
un mayor de edad adoptado, entra cn jucgo esta institucién 1lia

mada tutecla.

(Se hacen estas refercncias porque van a tratarse en cl
capitulo pr6ximo, y con el fin de que sirvan de instrumento pa

ra mejor entenderlo)

105.- 1Ibid., p.p. 687, 710.
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CAPITULO QUINTO

ARTICULO 311 DEL CODIGO PENAL PARA EL
DISTRITO FEDERAL: HOMICIDIO Y
LESIONES IN REBUS VENERIS

5.1 ANTECEDENTES

Segdn parece, la atenuacidn de lesiones y homicidio en -
las circunstancias descritas por el articulo 311, no tiene an-
tecedentes previos al articulo 556 del Coédigo Penal de¢ Vera- -
cruz de 1835, sin embargo, no podemos dejar que la palabra - -
duerma o quede tapiada frente al obstéculo que antepone la his

toria.

5.1.1 Antigdedad

Como el hombre, las sociedades evolucionan, y una gran -
parte de los penalistas coinciden en que la mayoria de los pue
blos, por cuanto a sus idecas penales respecta, ha hecho un re-
corrido que va desde la venganza privada hasta el periodo cien
tifico, aun cuande existan rezagos en la Gltima etapa, y resa-

bios de todas las precedentes.
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La venganza privada fue la primera forma de reaccidn de -
los particulares, en ausencia de un drganc encargado de impar--
tir justiéia; ellos eran quienes la ejercian a su arbitrio, sin
moderacidn alguna. Después aparece la 'ley del tali6n' como una

forma més civilirzada de venganza: ojo por ojo, diente por dien-

te. Mis tarde, a través de la composicién, el ofensor podia pa-
gar el derecho de venganza al ofendido o sus familiares y no su

frir mids que en su patrimonio la reaccidn,

Durante la vengan:za divina se juzgaba y reaccionaba en -
nombre de la divinidad ofendida, la cual apaciguaba su cdlera -
una vez que el ofensar cxpiaba el mal causado a través del cas-
tigo impuesto, de lo contrarioc éste, no podria gozar de la pro-

teccidn de aquélia.

después la venganza pasd a manos de la sociedad -vengan:za
piblica~. El hecho delictivo la ofendia, quebrantaba su orden,
y en vista de ello se imponian al delincuente las penas mis - -
crueles.

106 que existia la pena de muerte, -

Cuello Calén nos dice
mutilacién, confiscacién de bienes, etc. La pena muchas veces -

trascendia a descendientes del reo; reinaba en la administra- -

106.~ CUELLO CALCH, Eugenic, Derecho Penal, México, Editora Hacional, 1976,
p.57
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cién de la justicia l1a mds irritante desigualdad, pues mientras
a los nobles y poderosos se les imponian las penas mis suaves ¥y
eran objeto de proteccidn penal especial mis eficaz, para plebe
llos y siervos se¢ reservaban castigos més duros y su proteccidn
era en muchos casos tan s6lo una caricatura de la justicia., Los
jueces y tribunales tenfan la facultad de imponer penas no pre-
vistas en la ley, e incluse podian incriminar hechos no penados

como delitos.

Bajo el periodo humanitario, se tratd de erradicar toda -
1a injusticia anterior, y fue principalmente Beccaria (en su -
obra "De los delitos y de las penas' -1764-) quien dio bases pa
ra ello: lucha contra la pena de muerte, las penas infamantes,
la tortura, el procedimiento inquisitivo, el principio de lepa-
lidad, Se origina, como consecuencia, el periode humanitario, -
en donde el objeto de estudio es el delincuente y se busca en -
su actuar lesivo a 13 sociedad factores biclSgicos, psicolégi--

cos y sociales.

De todo lo anterior, puede suponerse que el ascendiente -
que mataba o lesionaba al corruptor del descendiente, o a éste,

o a ambos, se encontraba en la siguiente situacibn:

Por cuanto 2l descendiente rtespecta, habia total impuni--
dad. En las primeras etapas el descendiente era sélo un objeto
vy podia hacerse de &1 lo que se quisierz incluso matarlo por cual

quier nimiedad; recuérdese, per ejemplo, que en Roma fue hasta
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1la época :de los ehpefadoreé Valente y;Valentiniaho cuando se-re-
tiré al pater.eliderecho de vida.y muerte.sobre los descendien--

tes.

El descendiente, si se aplicaba estrictamente la ley del -

talidn, podia ser muerto o lesionado, segun el caso.

Respecto al corruptor. Si pensamos que durante la etapa de
la venganza privada imperaba, por genmeralidad, la ley del mis -
fuerte, el corruptor o sus familiares podian reaccionar contra -
el ascendiente con un mal mayor, o uno igual; o bien, dar al as-
cendiente una cantidad en pago del mal causado (en Roma, p.e. mu
chos actos ilicitos tenian el caricter de privados, y se dcjaba
en mano de los particulares su solucidn, los cuales podian llie--

gar a alguna forma compositiva).

Parece ildégico, aunque no imposible, que el ascendiente -
ofendido procediera contra el descendiente del corruptor o algin
otro familiar de la misma forma que aquél ofendié a su hija(e),-

0 con un mayor mal.

Venganza privada, ley del tali6n y composicidn, siguieron
privando en la etapa de 1la venganza divina y en la publica, pero
debemos recordar que quienes detentan el poder han tenido siem--
pre privilegios, y no puede objetarse, verbigracia, que el ascen
diente quedara impune o que se le castigara con la muerte, segin

se tratara de un noble o un plebello; el arbitrio del juez predo



112
minaba.
Durante el periodo humapitario y cientifico puede decirse
que, en atencibén al principio de legalidad, el ascendiente sabia

ya de su situacidn juridica: impunidad, agravaciém, atenuacidn,

o bien una penalidad normal.

5.1.2 México Precolonial {antes de la caida de Tenochtitlin -

-13 de agosto de 1521-)

Casi no tenemos antecedentes de nuestro articulo en estu--
dio, mas se infiere que el ascendiente quedaba exento de sancién

(el castigo era para el descendiente y el corruptor).

Pena de muerte para el ascendiente:

a) Que injuria, amenaza o golpea a sus padrcs.107
b) Que falta al respeto a sus pndres.m8
109

c) Que levante la mano a sus padres.

d) Al que cometa incesto.llo

e) A la doncella que sin permiso platica con un hombre.l11

107.= CARRANCA y RIVAS, Radl, Derecho Penitenciario, cércel y penas en M8xi-
co, México, PorrGa, 5.A., 1986, p. 32.

10B.~ CARRANCA y TRUJILLG, Radl, Derecho Penal Mexicano. Parte general, Méxi
co, Porrda, S.A., 1988, p. 115. -

109.- LIMA, Maria de la Luz, control social en México-Tenochtitlin, en Estu~-
dios jurfdicos en homenaje al maestro Guillermo Florig Margadant, Méxi
coc UHAM, 1988, p, 250. -

110.- 1d.

11.- Id.
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La misma pena para:

a) El estuprador o violador.112
*b) El curruptor de virgen. 113
114

c) El abusador de mujeres.

d) ' A quien entra sin permiso a la casa de doncellas 115

La pena capital se aplicaba dc dxversns farmas: nhorcnmxen7

to, empalamiento, descunrtlzamlento, etc.

. 5.1.3 Epoca Colonial

Nos dice el maestro Rodrigue: Manzanerall6 que después de
1la caida de¢ Tenochtitldn hubo una Provisidn de Carlos V, dada -
por la Real Audicncia de México el 13 de junio de 1546, la cual
constituye el primer Cédigo penal para los indfgenas de México,
y en cl que se tipifican algunas conductas. Para delitos sexua--
les, y respecto al adulterio, en el caso del hombre, era exhorta
do a que dejara a la manceba, y si no obedecia, era Ilevado a -
prisién y se le azotaba piblicamente; la adiiltera, si el marido
la denunciaba, era encarcelada y después 'se le hacia justicia -
al marido"; al corruptor de moza virgen se le llevaba a la Casa

de Corte; quien cometia incesto era llevado a la circel de la -

112,- Op. cit., supra, nota 107, p. 36.
113.- Ibid., p. 42.

114.- Op. cit., supra, nota 109, p. 251.

115.~ Ibid., p. 250.

116.~ RODRIGUEZ MANZANERA, Luis, El primer C&digo Penal para los indigenas
de México, en Op, cit., supra, nota 109, p.p. 370 a 374.
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Corte "para que se hiciera justicia"; el homicida:era llevado a

1a cércél'(no se sefialaba pena especifica),

“'se deduce pues, que la situacién juridica del ascendiente
carecia de certidumbre.

17 rofiere que la principal ley apli-

Carrancd y Trujillo
cable durante el coloniage fue la Recopilacifén de las Leyes de
los Reinos de Indias (1680), ordenamiento que en su libro VII -
seflalaba penas de trabajos personales para los indios en conven

tos, ocupaciones o ministerios de la Repdblica, y siempre que -

el delito fuese grave.

En esta recopilacién no se encuentra antecedente alguno -
del articulo 311, y bien pudo operar la impunicién total o algu

nas de- las penas que se transcribieron.

Otra de las disposiciones mis aplicadas fue la Novisima -
recopilacidn 91805); y supletoriamente siguieron: el Fuero Real
(1255), las Partidas (1265), el ordenamiento de Alcald (1348),
las Ordenanzas Reales de Castilla 91484), y las Leyes de Toro -
(1505).118

117.- 0Op, cit., supra, nota 108, p. 117.
118.~ 1Ibid., p.p. 120, 185.
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De lo anteriores ordenamientos nos interesa el Fuero. Real.

119 que en algunos casos, en ¢l sistema de es-

Cuello Caldn dice
ta disposicidn, se reconoce el derecho de vcnganza{ algunos ho-
micidios se castigaban con pena de muerte y en otros se admi- -
tian causas de justificacién, p.e., la muerte del adiltero o la
del corruptor de 1a hija (libro 1V, titule XVIII, Ley 18); ha--

bia pena capital para los raptores (Libro IV, titulo X, Ley 6%).

En las Partidas, la muerte del forzador de mujeres, de la
hija o la hermana, es justificada (Partida VII, titulo VIII, -
Ley 3“). En éstas, segin el albedrio del juzgador ".,,e después
de que... ouvieren catado acuciosamente estas cosas sobredichas,
pueden creer, menguar o tolerar la pena, segin entendieren que

es guizado, e lo deben facer".
De nuestro tipo en cuestidn, son estos dos ordenamientos

textuales, directos, aunque no come atenuantes, sino como causa

de incriminacién en faver del descendiente,

5.1.4 México Independiente

Al consumarse la Independencia (1821), el Nuevo Estado.se

—_——

119,- ©Cp. cit., supra, nota 106, p. 123,
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interes6 principalmente por legislar sobre su ser y funciones;
el empefio legislativo mird a su Derecho Constitucional y Admi--
nistrativo, por lo que elabord escasa legislacién penal y los -

problemas se resolvieron con textos heredados de 1la colonia.120

El 28 de abril de 1835, el Estado de Veracruz promulga su
primer C6digo Penal. En su articulo 556, sefiala pena atenuada y
ademis una causa de incriminacién, respecto al homicidio in re-

bus veneris:

"ARTICULO 556.- El homicidio que alguno cometa en la per
sona de su hijo, nieto 6 descendiente en linea recta al encon--
trarlo en el acto carnal con otrz persona, se castigarf con pe-
na que no baje de dos aflos de prisién ni eseda de quince anos
de trabajos forzados. Si matare solamente i la otra persona, no
llevarid por este hecho pena alguna, 4 no ser que por su conduc-
ta anterior haya &1 dado ocasién 4 que se cometa la falta, en -

cuyo caso se le podrin imponer hasta dos afios de prisibn.”121

Al ocupar la capital de la repliblica el presidente Jufrez
(1867), encargd a Antonio Martinez de castro organizar y presi-
dir la Comisién Redactora del primer Cédigo Penal Mexicano para

el Distrito Federal y el Territorio de Baja California, aproba-

120.- Op. cit., supra, nota 107, p.p. 121 a 125,
121,- Lag leyes penales mexicanas, México, Instituto nacional de Ciencias
Penales, 1979, p.p. 8BS, 86.
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do y promulgade el 7 de diciembre de 1871, mismo que comenz6”a'-”

regir el 1° de abril de 1872,

Este Cédigo, en su articulo 555, contiene una atenuacién:
"Se impondrin cinco afos de prisién: al padre que mate & una hi-
ja suya que viva en su compania y esté bajo su potestad, & al co
rruptor de aquélla; si lo hiciere en el momento de hallarlos en

. . 2
el acto carnal ¢ en uno préximo a él."l'z

Por su parte, el articulo 980 del Cédigo Penal de 1929, -
consideraba al homicidio in rebus veneris causa de incriminacién:
"Tampoco se impondrid sancién al padre que mate a su hija que es-
té bajo su potestad, o al corruptor de aquélla, o a ambos si lo
hiciere en el momento de hallarlos en el acto carnal o e¢n uno -
proximo a él. Cuando el padre haya sido condenado anteriormente,
como responsable de un homicidio o de un delito de lesiones, se

le impondréd cinco afos de segregacién."123

(Es importante senalar que a diferencia del Cédigo de 1871
y el de 1931, el de 1929 preveia la posibilidad de que el activo
matara a la descendiente, o al corruptor, o a ambos, lo cual de

alguna manera muestra un adelanto al tipo vigente)

122.- Op. cit
cit., supra, nota 21 .pP. .
123.- 1Ibid,, p. Sl. ! * Bp. 49,50
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Es ya hasta el Cbédigo de 1931 que se vuelve a la atenua--
¢idn de la pena, no sdélo para el homicidio sino también para el
delito de lesiones: "al padre que mate o lesione al corruptor -
de su hija que esté bajo su potestad, si lo hiciere en el momen
to de hallarlos en el acto carnal o cn uno préximo a €1, si no
hubiere procurado la corrupcidén de su hija con el vardn con que
la sorprenda ni con otro., En este Gltimo caso, o cuande el pa--
dre haya sido condenado como respossable de un homicidio o del
delito de lesiones se le impondrin de cuatro a cinco anos de -~

prisién (articule 3i1).%%4

Por decreto del 23 de diciembre de 1968 publicado en el -
Diario Oficial del 18 de febrero de 1969, el anterior precepto
queda tal y como en nuestra ley sustantiva penal vigente, susti
tuyéndose las acepciones “padre' per 'ascendiente', y la de “bi
ja", por 'descendiente’, excluyéndose ademds la parte in fine -

del citado articulo 311.

ARTICULO 311.- Se impondrd de tres dias a tres afios de -
prisién, al ascendiente que mate o lesione al corruptor del des
cendiente que esté bajo su potestad, si lo hiciere en el momen-
to de hallarlos en el acto carnal o en uno préximo a €1, si ne

hubiere procurado la corrupcién de su descendiente con el vardn

R v e U
124,~ 1bid,, p. 58,
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con ‘quien lo sorprenda, ni con otro;

5.2  ANALISIS

Recordemos: nuestro tipo descrito en el articulo 311 es -
normal por cuanto lo integran factores objetivos y subjetivos -
(p.e., c6pula). Como se constituye al lado de un bisico (homici
dio y lesiones in genere y contiene peculiaridades distintas -

(in _rebus veneris) es complementado. Es también subordinado - -

pues depende de los tipos de lesiones y homicidio.

Este tipo circunstanciado o complementado, anormal, subor

dinado, tiene sus propios elementos, mismos que analizaremos ha

ciendo el estudio conjunto de homicidio y lesiones.

5.2.1 Concepto Legal

ARTICULO 311.- Se impondrd de tres dias a tres afos de -
prisién, al ascendiente que mate o lesione al corruptor del des
cendiente que esté bajo su potestad, si lo hiciere en el momen-
to de hallarlos en el acto carnal o en uno préximo a &él, si no
hubiere procurade la corrupcién de su descendiente con el vardn

con quien lo sorprenda, ni con otro.
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5.2.2 Objeto Material y Objeto Formal

El objeto material, como en los delitos de homicidio y le-
siones in genere, estd constituido por la persona en quien recae
el dafo, traducido en la muerte o lesién, sb6lo que en este caso,
el pasivo debe tener ciertas caracteristicas y estar en una si--

tuacién determinada, como mis adelante se observari.

La vida y la integridad humana, son el objeto formal.

5.2.3 Conducta Tipica

La conducta tipica consiste en privar de la vida a otro -
ser humano, o alterar su salud o dejarle huella material en el -
cuerpo, sélo que aqui existen ciertas cinrcunstancias que acompa-
fan al resultado material, las cuales analizaremos en su oportu-

nidad.

5.2.4 Sujetos
Activo: el ascendiente,

Pasivo: el "corruptor" del descendiente.

Baste por ahora enunciarlos, después se hari el estudio de

1a calidad del primero.
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5.2.5 Reprochabilidad

En estos delitos hay dolo imperfecto; el activo estd casi
obiigado por las circunstancias a actuar asi; el legislador no -
puede constreflirlo a resolver por otra via, pero su voluntad va

dirigida a matar o lesionar al pasivo.

No cabe la culpa, no puede alegarse que el ascendiente ma-
ta o lesiona al pasive "incumpliendo un deber que las circunstan
cias personales le imponen” siendo que por las mismas el delito

es atenuado. El dolo niega la culpa.

En los términos del articulo 9° pérrafe tercero, puede dar
se la preterintencionalidad cuando el activo, queriendo lesionar
al pasivo lo priva de la vida. En tales circunstancias la atenua

cién se pone en movimiento.

5.2.6 Tentativa

Puede también darse, v.gr., cuando el ascendiente lleva -
consigo una pistola, y sorprende in rebus veneris a su descen- -

diente y al "corruptor", pero se le "encasilla" el arma.

La penalidad oscila entre tres dfas y tres aflos de prisién,
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§.2.7. Circunstancias Modificativas Especificas

5.2.7.1 Ratio Legis

Cuando el ascendiente sorprende a su descendiente y al pa-
sivo en el acto carnal o en uno préximo al mismo y mata o lesio-
na al corruptor, actia con dolo imperfecto: sufre intenso dolor,
profunda y violenta emocién que le produce un desequilibrio (per
turbacidn, turbacién o alteracidén -psiquica- del &nimo), lo cual

origina su reaccidn violenta,

La ley presume que si el agente actda en ese estado animi-
co, en virtud de las referidas circunstancias, hay sobrados fun-
damentos para que se atende la responsabilidad de la conducta y

la pena.125

En efecto, una persona que comete homicidio o lesiones - -
“simples intencionales" debe ser sancionado con una pena media o
normal, o bien, si coexiste alguna agravante, la penalidad scré
mayor, entre otras cosas por su medio o alto Indice de peligrosi
dad y el dafo que con su conducta produce a los intereses colec-

tivos.

—_—

125.- Op. cit., supra, nota 7, p.p. 83, 84,
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Si el‘agente.aétﬁé “condicionade" por las circbnst#ﬁcias'
deséritaé en el articulo 311, injusto serf{a imputarle una pena
de las referidas anteriormente pues, como se dijo, su actuar -
consciente y voluntario encaminade al resuyltado tipico, tanteo -
en su elemento &tico -conciencia de que quebranta un deber-, co
mo en el psicolbgico -voluntad de realizar el acto-, son impu--
ros, imperfectos, por efectos del estado emocional en que se en
cuentra y, por tanto, se aminora el deber juridico en que se en
cuentra de dar cuenta a la sociedad por su conducta realizada y

el daio producido.

Tanto la culpabilidad como 1a responsabilidad es minima,
y 12 ley, debido a2 su menor peligrosidad, le designa una penali

dad Infima respecto del homicidio o lesiones in genere.

Cuando el active lesiona o mata en estas circunstancias,
se dan todos los elementos del delito, y se le imputa una pena
menor (de tres dias a tres afios de prisién); no hay total impu-
nidad, el legislador consideré que no se da aspecto negative al

guno del delito.

5.2.7.2 Requisitos para que Proceds la Atenuacidn

Para que la atenuacitn proceda la ley exige determinados

requisitos:



- Que el actlvo sea.: ascendlente de la persona con quxen

se encuentra al’ pssxvo in: rebus vener15. I e (‘

- Que-el.ascendierite tenga bajo 'su-potestad al.descen--

-diente,

idhé:ei'aétivo no haya procurado. la corrupc

“'descendiente. <

En ese orden los plantea la ley sustantiva penal; en razdn
de ia exposici6én que se ha venido haciendo en este. trabajo, vaa

cambiarse el orden.

I. Que el activo encuentre a su descendiente y al pasivo

en el acto carnal o en un momento préximo a é&l1.

Como ya se dijo en el somerc estudio del articulo 310, “ac
to carnal" equivale a cépula, y la misma puede tener tres varian
tes: via vaginal (normal), oral y anal (anormal); de lo cual se
infiere que la misma puede darse entre vardn con vardm, y varén

con mujer, pero nunca entre mujer con mujer.



Asi, procede la atenuacién cuando el activo encuentra a -
los sujetos mencionados en el preciso instante de estar copulan

do, pero tambi&n si los halla en un momento préximo a la cépula.

Respecto a la "proximidad" textualizada por el legislador
P P

Carrancd y Trujillo certeramente dice: 126 w |

La ley no distip
gue y 1a interpretacién ...no puede ser restrictiva. La proximi
dad requerida por la ley es apreciable por el juez en funcién -
de su razonado arbitrio y teniendo en cuenta que a' causa de - -

ella es atendible la perturbaticonem animji del agente, producida

por la emocidén violenta."

Para Jiménez Huerta127

el término "préximo", es "...todo
aquél que con su propia elocuencia proclame sin equivocos, que...
se disponfan en un momento cercano a unirse sexualmente o denun

cie que acababan de hacerlo.

...Se traza un marco temporal a la conducta... Quien supe
ra ¢l acervo dolor y la intensa emocifn que sufre, sin que se
traduzcan en una espontinea reaccifén violenta dirigida contra...
el corruptor del descendiente, no actia en una de las situacio-
nes degradadoras,., descritas.., si lo mata ('o lesiona'} poste

riormente, esto es, en un momento distinto a aquél en que los -

—— -

126.~ Op. cit., supra, nota 26, p, 757,
127.~ Op. cit., supra, nota 7, p. 88,



sorprendis...".

Efectivamente. L& proximidad debe ir en funcién de la pro-
funda y violenta emocién sufrida por el activo, y esto depende -
de sus caracteristicas subjetivas., Puede ser que en cuestidn de
segundos reaccione, pero puede suceder también que en tal situa-
cidn alin vaya a buscar algin arma con la cual producir al pasivo
el resultado tipico; y puede ser favorecido con la atenuacidn si
se prueba que durante ese lapso se encontraba en un estado de de

sequilibric psiquico.

Esto nos lleva 3 afirmar la existencis de un elemento que
el legislador no exige textualmente, pero que, dada la ratio le-
gis, implicitamente estd: en el activo debe haber sorpresa; es -
decir, no debe tener la seguridad, la inequivoca conviccién de -
las relaciones sexuales de su descendiente con el “corruptor" -
con quien lo halla in rebus veneris, de lo contraric no hay per-

turbationem animi.

Sorprender, pues, implica que el activo se dé cuenta, des-
cubra, perciba directa y personalmente las relaciones sexuales -

de su descendiente con el pasive.

Sin embargo, sorprender no es lo mismo que coger in fragan
ti. Este Gltimo término “tiené una connotacién eminentemente ob-

jetiva y procesal; en tanto que la primera..., un matiz esencial-
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"

mente sustancial 'y psicolégico."l“s
Si el ascendiente conocia, estaba seguro de las relaciones
impiidicas de su descendiente, y los halla in fragamti, es diff--
cil que pueda caer en un estado de violenta emocibn; ergo, la -

atenuacién no se aplica.

Sospechar no es lo mismo que conocer. Para Mariano Jiménez

129 si el ascendiente atormentado por un anbnimo, en el -

Huerta,
que se le comunicz la corrupcidén de su descendiente y se le in--
forma del lugar en que se efectGan las entrevistas amatorias, -
irrumpe en el lugar y al hallarlos y combrobar sus sospechas, ma
ta o lesiona al pasivo, deberd proceder a su favor, la atenua- -

cién, pues hay perturbationem animi, por tanto, sorpresa.

Sélo el '"corruptor" puede ser pasivo, el descendiente no -
(''... al ascendiente que mate o lesione al corruptor del descen-

diente que esté bajo su potestad...'").

... Si en el caso del articulo 310 el sujeto activo ests
facultado para descargar su furia, producida por la perturbatio-
nem animi, sobre el cényuge infiel, su amante o ambos, tal vez -

la férmula defectuosa del articulo 311..., suponga que 12 emo- -

128.~ Ibid., p. 85.

129.- Tpid., p. 86.
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cién violenta de que es victima el activo no excluye el razona--
miento para perdonar 1a vida del descendiente o abstenerse de lg

sionarlo...

...51 es verdad que la turbacién psiquica en que se haya -
el ascendiente le impide en parte razonar el alcance de su reac-
cién, no es menor verdad que el dolo imperfecto subsiste aunque
se niegue intelectual y volitivamente a descargar su furia sobre

el descendiente,

...El ascendiente,.., a pesar de la turbacibn psiquica, -
si distingue claramente entre el corruptor y el descendiente...
por mayor desilusidén que se tenga frente al descendiente, 1la per.

turbacién del &nimo no 1lega hasta el homicidio o la lesibn."lso

Habria que ver el caso concreto, no obstante, afirmar que
el ascendiente distingue a su descendiente y al corruptor es muy
aventurado, Puede ser que distings entre el pasivo y su descen--
diente, pero dado el estado emocional en que se encuentra, ne -
puede medir el alcance de su ira y mucho menos no causar dafio al
guno a su descendiente, es decir, protegerlo de su corruptor. Pa
rece mis ldgico el castigo traducido en la muerte o 1a lesiém, -

sin embarge, el argumento del maestro Carrancd y Rivas es afin -

130.~ Op. cit., supra, nota 26, p.p. 759, 760.
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con 1a voluntad de la ley, segin se desprende del articulo en -

examen.

El legislador debié favorecer con la atenuacién al activo
que diera muerte o lesionara al “corruptor" y al descendiente, o
aiambos, dada la ratio legis, pero se circunscribidé sdélo al ‘co-
rruptor' ... exigencia ¢ésta en manera alguna razonablemente hu-
mana si se tiene en cuenta que el volcin emotive que azota la -
psique del ascendiente inmerso en tan dramidtica circunstancia, -
no. es el mas adecuado para que pueda alcanzar matemitico ¥ asom-
broso blanco ('debido a su estado emocional no puede razonar, -
calecular y dosificar el alcance de su reaccién violenta'), maxi-
me cuando el acto carnal o préximo a él, que provoca la reaccidn
violenta..., presupone una superposicidon o unién de cuerpos del
descendiente y de su corruptor tan estrecha que se plasma en una

copulacidén, esto es, en la fusidén temporal de sus cucrpns...".131

Si el ascendiente mata o lesiona también a su descendiente
en la situvacifn descrita, habria cencurso {articulo 64} y, en su
caso, se le impondrian las penas relativas a lesiones u homici--

dio in genere. Para Carrancd y Rivas132

puede argumentarse, en -
este caso, las excluyentes supralegales, pero si el activo no -
quiso matarlo o lesionarlo (a su descendiente), se puede recu- -

rrir al "error en el golpe".

i13l.~ Op. cit., surra, ncta 7, r.p. B2, 90.

132.- o©op. cit., supra, ncta 26, p, 7e4,
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II. Que el activo no haya procurado la corrupcién de su -

descendiente.

No seria légico que, para que el activo gozara de pena ate
nuante, el pasivo tuviera la categoria de "delincuente por co- -
rrupcién” (entendiéndose por esto, que ya hubiera sido declarado
culpable por sentencia ejecutoriada, en virtud de que hubo encua
dramiento de su conducta en el tipo del articulo 201} precisamen

te del descendiente del mencionado agente.

La acepcién "corruptor* es utilizada aquf no en el estric-
to sentido juridico, sino en su significaci6n comin, tal como se
usd en el articulo 310 ("... matador que haya contribuido a la -
‘corrupcibn’ de su cdnyuge...'}; y obviamente se refiere a la co

rrupcidn de carfcter sexual.

La citada frase (corruptor del descendiente} ",.. tiene la
significacién penalfstica que en proycccién a lo sexual trascien
de de la primera parte del parrafo segundo del articulo 201...,
esto es, toda conducta que fisicamente procure o facilite la de-
pravacién sexual de un plber o la iniciaci6n en la vida sexual -

o la depravaci6n de un impiber...

Puede ser que el pasivo no fuere ni muche menos, el que hu
biere iniciado en la vida sexual o procurado o facilitado la de-
pravacién del descendiente, pues éste ya con antelacién, sin que

el ascendiente hubiere podido sospecharlo, habfa mantenido acti-
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vidades sexuales con otro... c¢n esta hipdtesis el corruptor...
no fue el vardén que resultd mucrto {'o lesionado') sino otro...;

no puede negdrsele al ascendiente la atenuacién."13°

5i el ascendiente ha procurado la corrupcién de su descen-
diente, no procede en su favor la atenuacién. Al respecto puede
decirse que el legislador plasmd esta exigencia en virtud de que
si el activo tiene conocimiento de la corrupcidén de su descen- -
diente, y lo halla in rebus veneris, no se sorprende y, por tan-

to, no hay perturbationem animi.

IIE. Que el activo sea ascendiente de 1la persona con quien

se encuentra al pasive in rebus veneris.

:Es lo mismo; son idénticos un ascendiente y un adoptante?

El ascendiente e¢s un pariente consanguineo en linea recta,

en el grado concreto de que se trate.

Un padre respecto de su hijo es pariente consanguineo en -
tinea recta ascendente en primer grado; respecto de su nicto, en
segundo grado, etc. A su vez, el bhisnieto respecto de su bisabue

lo, seria en linea recta descendente su pariente en tercer grado.

133.- Op. cit., supra, nota 7, p. 90.
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El adoptante no es un pariente consanguineo, ni afin, la

OTRAS DIFERENCIAS ESENCIALES

Parentesco Consanguineo

_calidad que dz ese tipo de parentesco se crea por un acto juri-

dico de naturaleza mixta denominado adopcién.

Parentesca Civil

Un hijo biol6gico automitica
mente pasa a ser pariente de
sus padres y de los parien--
tes de &stos, por virtud de
la filiacién.

g1 padre nunca puede casar -

con su hija; es un impedimen
to impediente,

S6lo termina con la muerte,

Segin el articulo 402 del -
Cédigo Civil, el parentesco
que resulte de la adopcifn,
se limitaré s6lo al adoptan
te vy al adoptado.

Segin el articulo 157 del -
Cédigo Civil, un adoptante
puede casar con quien adop-
ta una ve:r disuelto el vin-
culo de la adopcidn.

Terminag ademds, por velun--
tad de las partes o por re-
vocacién (articulos 384, -
404 y 405 del C8digoe Civil).

En el articulo 395 pirrafo primero del ordenamiento civil

que tiene un hijo."

sustantivo se expresa: "El que adopta tendrid respecto de la per

sona 'y bienes del adoptado, los mismos derechos y obligaciones
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ARTICULO 396 del.C8digo Civil: el adoptade tendrd para -

con la persona o personas que lo adopten, los mismos derechos y

obligaciones que tieme un hijo.

Indudablemente que cuando el citado Cédigo expresa: "los
mismos derechos y obligaciones", alude a instituciones o concep
tos que caen en el campo de lo Familiar o Civil (Derecho Mixto
y Privado, respectivamente), pues seria inconcebible que estas
ramas regularan circunstancias o situaciones allende de su mate
ria, p.e., a la Penal (Piblico interno), excepto cuando expresa
mente estas tdltimas remiten a aquéllas, Civil o Familiar y Pe--
nal, son distintas, el objeto especifico de regulacibén es dife-
rente, aun cuando todas las ramas coexistan por su pertenencia

a la ciencia del Derecho.

Por otro lado, se prueba que a través de la historia la -
adopcidn se crea como una institucién similar, andloga a la fi-

liacién, con objetivos semejantes a cumplir.

No obstante 1a ley civil hable de "igualdad", la misma no
puede aceptarse. Un hijo bioldgico y uno no biolégico son dis--
tintos, asf como el padre y el adoptante; tienen natural y acci
dentalmente diferencias que ya explicamos; el propio C6digo lo
confirma pues regula 1a adopcifén como una instituci6én afin a la
filiacién, si no, qué caso tendria normarla aparte (Libro prime

ro, titulo séptimo, capitule quinto},
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Se afirma, pues, que- el. aﬁoptante respecto del adoptado. es
como, similar, andlogo, ai padre. con seme;antes derechos” y obli

gaciones.

Esclarecido lo anterjor, pasamos a hacer lo mismo con 1la -

voz “descendiente™ usada por el articulo 31l.

YARTICULO 311.- Impondrs de tres dias a tres anos de pri-
sién, 8l ascendiente que mate o lesione al corruptor del descen-
diente que esté bajo su potestad, si lo hiciere en el momento de
hallarlos en el acto carnal o en uno préximoe a &1, si no hubiere
procurade 1a corrupcibn de su descendiente con el varén con - -

guien lo sorprenda, ni con otro."

Cuando la ley expresa "ascendiente” y “descendiente", ;se
refiere también al adoptante; es decir, Ia ley dice "ascendicnte"

y quiso decit también adoptante?
(Estd o no obscura 1a voluntad de la ley?

En caso de que la voluntad de 1la ley no estuviera obscura
dirfamos que cuando dice "ascendiente" y "descendiente', no se¢ -
refiridé ni al adoptante ni al adoptade, y lo podriawmos fundar en
las diferencias que hicimos anteriormente; son calidades diferen
tes, anfilogas, semejantes quizd en esencia, y muy distintas en -
cuanto @ accidentes. Por esto no se aplicarfa la atenuacibn al -

adoptante,
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La voluntad de la ley esti obscura en razdn de la ratio le
gis, es decir, si la atenuacién procede en virtud de la Eerturb;
tionem animi del agente, un adoptante bien pudiera caer en las N
circunstancias descritas; el problema es si se puede o no favore

cer al adoptante con la atenuacién.

Se trata pues de determinar si hay un caso de interpreta--

cién analdgica o de analogia.

INTERPRETACION ANALOGICA DEL
CASO CONCRETO

Supuestos:

- Interpretar una ley es precisar su contenido, su voluntad;
entenderla, comprender su significacién haciéndola susceptible -

de aplicarla al caso concreto.

- La interpretacifn analégica supone la existencia de una -
norma, la cual se jnterpreta analégicamente respecto de un caso

concreto,

- El plrrafo tercerc del articulo 14 constitucional no prohi

be la interpretacién anal6gica, sino la analogia,



CASO A (norma) CASO CONCRETO B
ARTICULO 311,- Se impondrén Yo, adoptante, mato o hiero al
de tres dias a tres afos de corruptor de mi adoptada, en -
prisién, al ascendiente que las circunstancias descritas -
mate o lesione al corruptor por el artfculo 311.

del descendiente que esté ba
jo su potestad, si lo hicie-
re en el momento de hallar--
los en el acto carnal o en -
unc proximo a é1, si no hu--
biere procurado 1la corrup- -
cién de su descendiente con

el vardn con quien lo sor- -
prenda, ni con otro.

Interpretacidén gramatical {se busca la voluntad de la ley

por el significade literal del texto: lo que la ley quiso decir

se busca en lo que dice).

La ley dice "ascendiente™, y quiso decir "ascendiente",

- Se refiere a los parientes consanguineos en lfnea recta -
ascendente, sin limitacién de grado: padre, abuelo, bisabuelo, -

etc.

- No se refiere al adoptante porque éste, técnica, juridica-
mente, no es ascendiente. Tampoco se refiribd a otros sujetos que

pudieran caer en las circunstancias descritas por el 311,
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Esta interpretacidn gramatical arroja, da como resultado
una - interpretacién declarativa; es decir, el texto de la ley es
igual a su voluntad: la ley dice 1o que guiso decir, por tanto,

si a B aplicdramos los efectos de A, habria analogfa.

Interpretacifn televl6gica (se busca la voluntad de la -

ley no sb6lo en su texto, sinc en otros elementos, como sus ante

cedentes, la ratio legis, etc.).

La ley dice "ascendiente', quiso decir "ascendiente"' no
""adoptante' (de esto también resulta una interpretac16n declafa

tiva).

En los antecedentes inmediatos (Cédigo de 1&75 -artlculo

555- y el de 1929 -artficulo 980-) dice "padre"

- S6lo comprende a los ascendientes en primer grado, es de-

cir, padre y madre.

Esto nos arroja una interpretacidn restrictiva: la ley di

ce mis (“ascendiente") de lo que gquisc decir (s6lo "padre").

- La voz "ascendiente' comprende a todos los parientes con-

sanguineos en linea recta ascendente, sin limitacién de grado.

(Aquf tenemos una interpretacién extensiva: la ley dice -

menos de lo que quiso decir).
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Ratio legis: perturbationem animi del agente: hay dolo im-

perfecto, Aun cuando la ley diga "ascendiente', se comprenderi -
no sélo al adoptante, sino a todos aquéllos que caigan en la si-

tuacibén descrita por el articulo 311.

Esto arroja una interpretacidn extensiva: la ley dijo me--

nos de lo que quisg decir.

Véase cO6mo utilizando el método gramatical y teleoldgico,
a excepcién de la ratio legis, los elementos nos lievan & un re-
sultado declarativo o restrictivo, y si los efectos de A los - -

aplicamos a B, caeremos en analogia,

Basindonos en la ratio legis, bien pudiera aplicarse a B -
los efectos de A, pero es el Gnico elemento con que se cuenta pa
ra favorecer al adoptante, los demds llevan a confirmar que si -
los efectos de A los aplicamos a B, habré analogia, pues para B,

no existe norma expresa.

Se vuelve a plantear la cuestién: ;nos encontramos em un -

caso de interpretacién analégica o de analogia?

Supéngase que es un caso de analogia:
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ANALOGIA.- Supuestos:

- Hay exacta aplicacién de la ley cuando un caso concrete
encuadra cabalmente con el antecedente abstracto, esto es, cuan-
do entre ambos hay plena coincidencia tanto en esencia o sustan-

cia como en accidentes.

V.gr. A, con un caso concreto en el que yo mate o lesione
al corruptor del descendiente de mi hija, encontrindolos in re--

bus veneris.
El problema es que B no encuadra cabalmente en A.

La analogia (o integracidén o aplicacidén analbgica) consis-

te en:

- Aplicar una norma juridica (A) referente a un caso con-

creto, a otro caso concreto no regulado por la ley (B).

- Se da cuando a una ley se atribuyen efectos normativos
sobre casos reales que no estédn previstos por ella, pero que - -
guardan con la hip6tesis expresamente regulada, no una semejanza
absoluta, sino una similitud relativa, o sea, en cuanto a cier--

tos aspectos comunes (en nuestro caso B es la ratio legis).

- El consecuente de una ley (A) se refiere a un hecho con
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creto (B} que presenta similitud o semejanza (ratio legis) con

el antecedente legal (A).

- El articulo 14 constitucional tercer pirrafo, prohibe
ia analogia, la cual supone inexistencia de norma (hay un caso
concreto -B - no regulado por la norma; una norma veferida a un
caso concreto -A-, y semejanza entre ambas -ratio legis-). Se -
prohibe porque l1a ley penal carece de lagunas respecto a deli--
tos y penas; la zona no incriminada es de libertad, y hacer uso

de 12 analogia es crear penas y delitos que la ley no prevé.
- La diferencia entre interpretacién analbgica y analo-~

gia estriba en que, en 1a primera hay unz norma, y en la segun-

da no hay norma.

I, HIPOTESIS LEGAL (NORMA) A CASQO CONCRETQ C

Articulo 311... Yo trabajo en un hotel. Creo -~
ver a mi hija dirigiéndose a -
uno de los cuartas. Entro y ma
to o lestono al corruptor, pe-
ro no era mi hija, y tampoce -~
estaban in rebus veneris, sino
platicando.

Entre caso A y caso C, hay total divergencia tanto en ~ «

accidente como en sustancia.
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11. HIPOTESIS LEGAL (NORMA) A CASO CONCRETO B

Articulo 311... "7 77 Yo mato o lesiono al corruptor
i de ni adoptada en las circuns-
tancias descritas por el arti-

culo 311,

Entre A y B hay semejanza relativa; yo, adoptante, sufro

perturbationen animi provocada por el cuadro gue observd, lo -

cual produjo violenta emocién, y actué con dolo imperfecto (se-
mejanza esencial o sustancial); no hay tal diferencia accidental

pues yo no soy ascendiente de ni adeptada.

Si se afirma que havy obscuridad, y la misna se refiere a
la norza, nos encontranps ante un caso de interpretacién, y po-

drian aplicarse los siguientes criterios:

a) En caso de obscuridad de la ley (duda acerca de su vo
luntad o sentido), la ley debe interpretarse en la forma nis fa

vorable al acusado.

b} La interpretacidn extensiva sélo es licita en faver -

del reo!:’4

134.~ GARCIA MAYNEZ, Eduards, Intrpduccidn al sstudic del Darschs, Mixice,
Porrda, S.A., 1989, p, 343,
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c)} Si la interpretacidn gramatical y teleolﬁgica‘llegan?:
a un resultado arménico y terminante, conforme a &1, deben inQr
terpretarse las leyes penales, sea este resultado restrictivo o
extensivo, puesto que con e¢sos medios se ha logrado hallar la -

voluntad de la ley.

d} Si a pesar de la cuidadosa pesquisa literal y finalis
ta no s¢ ilega a un resultado concluyente y 1la duda, sobre Ia -
voluntad de la ley persiste, ésta debe interpretarse restricti-
vamente cuando es perjudicial para el reo y extensivamente cuan

do le es favorable.

En este sentido, al adoptante debe dirsele igual trato -
que al ascendiente, cuando es anegado por las circunstancias -

por el articule 311, tal como lo hemos ejemplificado,

Si afirmamos una obscuridad inexistente, estaremos e¢n pre
sencia de un caso de analogfia, es decir, el caso concreto que -
planteamos en donde ¢l adoptante es activo queda extramuros de
atenuante alguna, en los términos del articulo 311. No obstante,
podria defenderse que ¢l adoptante puede ser amparado con la -
atenuacién si se aplica el criterio del maestro Burgoa, para -
quien hay un caso legal de analogia aun cuando haya divergencia
entre antecedente abstracto {A} y caso concreto (L} por lo que
se refiere a accidentes naturales (el adoptante no es un ascen-
diente), siempre gue exista semejanza esencial o sustancial (el

adoptante, en las circunstancias desc¢ritas por el 311, sufre -



perturbationem animi),.al referirse el consecuente ‘abstracto. (4,

con pena- y atenuacién impliciééQZéﬁ,E; 3 <Eéso'EQﬁ§fét5 B.
Por lo que se refiere a la interpretaéiéd,’§1‘ﬁnico elemen
to que mantiene la posibilidad de atenuacién en: favor del adop--
tante es la ratio lepis. S5i en base a ella se trabajara, no sélo
el pariente del adoptado gozaria del privilegio legal, sino cual
quier otro sujeto que cayera en lo que describe el articulo 311,
y esto para el jue: seria muy riesgoso, mis si se toma en cuenta
que el tercer pdrrafo del articulo 14 constitucional no sefala -
excepcién alguna al prohibir la aplicacidn analégica. $i se ha--

bla de analogia, estaria aplicdndose el principio in dubio pro -

reo,
La propia doctrina no se pone de acuerdo, Jiméne:z Huerta -
135 . .
expresa: >" "Dudoso es si la atenuacién alcanza a los adoptantes

.++s dichas personas no son ascendientes del adoptado, sin embar
80, en virtud de una interpretacidén in bonoram partem -nunca pro-
hibida por el articulo 14 constitucional- los adoptantes también
quedan comprendidos en el urticule 311..."; y Carrancd y Rivas -
dice:136 "Es evidente que cn el articulo 311 el legislador se -
quiso referir al parentesco por consanguinidad descartando... el

civil...".

135,- ©Op, cit., supra, nota 7, p. 87.
136,- Op, cit., supra, nota 26, p.p. 766, 767.
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Bajo !as anteriores consideraciones, el presente no es un
caso de interpretacidén analégica, sino de analogia. Si el jue:z,
al presentarse el caso concreto, quisiera interpretar analdgica-
mente el articulo 311 para favorecer al adoptante, se basaria na
da mi&s en la ratio legis, y la resolucién careceria de la subsis
tencia necesaria. Por otro lado, haciendo uso de la analogia, el
juzgador podria sustentar su fallo en el principio in dubio pro
reo, pero con esto violaria el pirrafo tercero del articulo 14

constitucional.

Ahora bien, ;a qué parentesco se refiere la:ley cuando di-

ce "ascendiente" y '"descendiente™?.

Se llega a la conclusién de que al parentesco por consan--

guinidad, en atencién a lo siguiente:

- El parentesco por consanguinidad puede ser en linea rec
ta ascendente (padre, madre, abuelo -a-, etc.)}; o descendente -
(hijo -a-, nieto -a-, etc.); y también puede ser en lineca colate
ral: hermanos, tios, primos, etc., pero en esta iltima especie -
no hay ascendencia ni descendencia, aGn cuando los parientes de-

pendan de un mismo tronco comin.

- En el parentesco por afinidad (suegros, yernos, cuiados),

tampoco existe ascendencia ni descendencia.
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- El ascendiente debe tener a su descendiente bajo su po

testad. Esta conditio sine qua non implica que, si, p.e., sor--

prende a su nieto in rebus veneris con el corruptor y mata o le
siona a este Gltimo pero no tiene bajo su potestad a aquél, no
podrd aplicirsele la atenuacién; lo mismo puede suceder con un
tio o cualquier otro pariente, o personas que generalmente tie-

nen en muy alta estima a sus familiares.

IV. Que el ascendiente tenga bajo su potestad al descen-

diente,

La patria potestad es una institucién de Derecho Familiar,
' conceptuélizada como un "conjunto de derechos que la ley otorga
a los padres ('in initio'} y demids ascendientes sobre los hijos
no emancipados, para el cumplimiento de los deberes de crianza y

educacién a que estdn obligados."137

Una vez que el menor cumple su mayor edad o se emancipa, -

sale de la patria potestad.

Si 1la ley hubiera dicho "patria potestad”, un padre que -
sorprende a su mayor hija trisémica (-trisomia 21; "mongolismo")

en las circunstancias descritas por el 311 y mata o lesiona al -

———— e

137.- Op, cit., supra, nota 91, p. 687
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corruptor, por no tenerla bajo su patria potestad, quedaria al -

margen de la atenuacién.

En este plano, la interpretacién no puede ser restrictiva,
y debe entenderse la "potestad" como un poder (con derechos y -
obligaciones), como una facultad respecto de mayores )y menores -
incapacitados, para que abarque 1la tutela.

Contraria opinidén sostienen Jiménez Huerta138

y Rivas y Carrancd y Trujillo,l59 pues ellos refieren la patria

y Carrancd -
potestad, soslayando la interpretacién extensiva planteada, -

dejando a otros sujetos que pueden caer en las referidas

circunstancias.

5.3 OTROS SUJETOS QUE DEBEN GOZAR DE LA ATENUACION

Como se ha venido diciendo, la ratio lepis de los articu--
los 311 y 310 consistente en que cuando el ascendiente o el cén-
yuge sorprende a su descendiente o coényuge in rebus veneris con
otra persona, y comete lesiones u homicidio, actda con dolo im--
perfecto; sufre intenso dolor, profunda y violenta emocidn, que
le originan un desequilibrio emocional, dando origen a su reac- -

cién violenta.

138.~ Op, cit., supra, nota 7, p. 87,
139.- 0Op, cit., supra, nota 136, 1d.
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La ley presume que si el agente actiia en semejante estado
-animico, en virtud de las circunstancias descritas en el tipo -
hay sobrados fundamentos para que se atentie la responsabilidad

de la conducta y la pena.

La ley no es suficiente al prever casos especificos en -
los artfculos 310 y 311, deja al margen de atenuacién a otras -
personas que pueden caer en las circunstancias descritas por -

esos tipos,

El problema es critico pues estos sujetos serln absorbi--
dos por lesiones u homicidio in genere, minimo, lo cual implica
una penalidad mucho mayor, y esto no es justo si se dan esas. -

circunstancias.

Reafirmamos: existen personas que por fuertes vinculos de
amistad, amor, carifo, gratitud, afecto, pueden sufrir perturba
tionem animi al ser anegados por la situacién descrita en los -

referidos tipos; de aqui algunos ejemplos:

8} Los concubinos.

b) Los novios.

c} El cufado o cunada, respecto del cényuge de su herma-
na(o).

d) El adoptante.

e) La esposa del adoptante, aun cuando no exista paren--

tesco entre ella y el adoptado de su cényuge.
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£) Los ascendientes aun cuando no tengan bajo su potes--
tad al menor ¢ incapaz.

g) El hermano(a), respecto de la madre, el padre, el her
mano(a), abuela(o)}.

h) E1l tio(a), respecto de la sobrina(o).

Podriamos seguir planteando casos concretos en 1los cuales
la ratio legis de los articulos 310 y 311 se evidencia. pero -
parece que la enumeracidn casulstica no soluciona el problema,
se debe encontrar en tipo que abarque mayor nimero de personas,
que prevea, que mire hacia adelante y no se enfoque s6lo a ca--

sos particulares,

5.4 NUEVO TIPO

Al que sorprendiendo en el instante de 1la cdpula o en el
instante de cualquiera otra especie de relacién sexual (1}, o -
en un momentos préximo a ella a su cényuge, o a su concubina o -
concubino, o a su pariente consanguineo, afin, o adoptivo, o a
cualquiera otra persona ligada a éi por vinculos de profundo -
amor ¢ gratitud, o estrecha amistad o gran afecto (2), con ter-
cera o terceras personas (3), lesione o mate a uno dec ecllos o a
los que asi encontrare (4), se les impondrd de tres dias a tres
aflos de prisién, siempre que demuestre haber actuado en estado

de violenta emocién (35).
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La mismé penalidad se impondrd a quien obre en caso anélo-

go entratidndose de lesiones u homicidio (6).

1 La frase '"cualquiera otra especie de rtelacidn sexual" -
abarca la posibilidad de esa practica entre mujer con -

mujer.

2 Se enumera los tipos de parentesco y se deja abierta -
la posibilidad de encuadrar conductas de sujetos no -

unides por vinculos juridicos exclusivamente.

3 Puede ser que los pasivos sean tres o més, p.e., el hi

jo del ascendiente con dos sujetos.

4 Por el hecho de que el agente no puede medir el alcan-
ce de su reaccién, la atenuacidén lo beneficia, matec o

lesione a uno o a todos.

S Aun cuando se presume la emocién violenta, es necesa--

Tio textualizarla para reforzar el tipo y determinar -

exactamente la ratio legis.

6 Estd la puerta de par en par, a efecto de que el juez
pueda analbgicamente interpretar el tipo si se presen-
tan situaciones semejantes, v,gr., el padre encuentra

4 su esposa Yy a su hijo in rebus veneris.
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Obviamente habria que cambiar el tipo del articulo 3i1..,-'

singularizindolo: "los casos punibles de que &1 habla el~grticq;' e

lo '310' no se castigardn como calificados, sino cuando se ejecu -

ten con premeditacién."

5.5  PENALIDAD

Uno de los aspectos en 105 que las atenuantes se impactan
mis es la pena; hay aminorizacién de &sta, principalmente por -
la minima peligrosidad del delincuente, aln cuando el dafio a -

los bienes jurfdicamente protegidos sea grave.

La pena impuesta al autor de lesiones u homicidio, en el
articulo 311, seri de tres dias a tres aflos de prisif6n; esto -

obliga 8 hacer las siguientes consideraciones:

Se entiende que la pena, si concurre alguna atenuante, se
4 menor que la impuesta por un delito simple, de otra manera,

el privilegio ni siquiera serfa potestativo.
En este caso concreto se dan los siguientes efectos;:
- Para el homicidio simple (artfculo 310), la penalidad

es de ocho a veinte aflos de prisibn; para el del 311, serd de -

tres dias a tres afos de prisiém.
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5i se hace el cdmputo, la ley toma como mayor penalidad -
para este homicidio atenuado en 37.5% de la penalidad minima im
puesta al autor de un homicidio simple, es decir, tres aflos de

prisién,

Lo mis légico seria que en 1a misma medida se atenuaran -
las lesiones simples, dependiendo de la penalidad y gravedad, -

p.e.:
LESIONES .

Gravisimas: de seis a diez afios de prisi6n (artfculo 292
pirrafo segundo), El 37.5% de la penalidad mAxima atenuada de -
este tipo de lesiones seria dos ados, dos meses y cinco dias, -

y como penalidad minima tres dias.

El juez, en atencidn a los articulos 51 y 52, para el ho-
micidio atenuado, podri imponer desde tres dfas hasta tres afos
de prisién; y por cuanto a lesiones respecta, podrf imponer des
de dos anos, dos meses y cinco dias pero no desde tres anos de

prisidn, pues iria contra la razén de la atenuante.

Este serfia el criterio a seguir por el juzgador, en orden
al sistema pensl y a la naturaleza de las atenuantes, pero pare
ce que nada lo restringe a que por un homicidio imponga tres -
dias de prisién, y por una lesién gravisima sentencie a tres -

afos; afortunadamente, si asi procediera, puede encontrarse al-
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gin medio de defensa en nuestro Cédigo de Procedimientos Penales,

o en la Ley de Amparo.

5.6 REFERENCIA BREVE A EXCLUYENTES SUPRALEGALES

En afin de salvar a muchos otros sujetos no contemplados -
en el articulo 311, pero que pueden caer inmersos en las circuns
tancias descritas por el mismo, el maestro Carrancl y Rivas,140
dice que la solucidn se encuentra recurriendo a las “causas gene
tales y supralegales de justificaci6n”, mismas que constituyen -
aspectos negativos de dos clementos esenciales del delito: la an
tijuridicidad y 1a culpabilidad; cuyos aspectos negativos son, -

en la primera y para los efectos de este cstudio, el "estado de

necesidad" y en la segunda 1a "no exigibilidad de otra conducta",

Las causas generales y supralegales de justificacién, son
aquéllas excluyentes de incriminacidén que no estin expresamente
contempladas en el C6digo Penal (articulo 15) pero que pueden -
presentarse. En efecto, las mismas no implican ir comtra o por -
encima de la ley; s¢ prohibe 1a analoglia en materia penal respec
to de delitos y penas, y las mencionadas causas estdn insitas en
otra fase del orden juridico penal, en la cual cabe la posibili-

dad de, incluso, la analogia: 'alli donde no exista delito, se -

140.- Op. cit., supra, nota 26, p.p. 750, 751.
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estard en presencias de una excluyente de incriminacibn, sun cuan
do no se asiente férmula en la ley y ya porque no exista 13 ac--

141
cifn o porque ésta no sea imputable, culpable o antijuridica."

La antijuridicidad, como aquelile contrario a derecho y a -~
los valores sociales, es negada cuando la gente no puede exigir~
sele racionaimente que actie de la manern que lo hace en situa~-
ciones normales, cuando hay equilibrio en &1, cuando no esti in~
merso en circunstancias donde no pucde encausar libremente su -

conducta.

La no exigibilidad de otra conducta, niega la culpabilidad,

Jiménez de Asta refiere14z

¢l estado de necesidad como verdadera
cgusa de justificacidén, s6lo cuande se produce entre bienes juri
dicos de igual valor y se resuelve objetivamente la colisidn (se

sacrifica uno de ellos).

Hay otra especie 1llamada '"vis moral” o miedo insupcrable,
el cual se da en caso de perturbaci6n del &nimo y resccitn sub--

jetiva, que puede llegar al estado de incanciencia.

En las mencionadas excluyentes no existe delito; no obstapn

te el dafo causado, el agente no demuestra peligrosidad alguna.

141.~ Op. cit., supra, nota 108, p,p, 482 a 491.
142,~ JIMENEZ DE ASUA, Luis, La le el delito, México, Hermes, S.a., 1966,
p. 309,
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En las atenuantes se dan todos los elementos de delito, sélo -
que la peligrosidad del sujeto se considera hinima; es decir, -
en las primeras no hay delincuente, y en las segundas lo hay, -

con menor peligrosidad.

Esta sclucién prdctica de atribuir al juez la posibilidad
de salvar a la gente funddndose en las citadas causas supralega
les, puede proceder en casos muy especiales, dificiles. En el -
articulo 311, norma expresa, existe dolo imperfecto, difficilmen
te el juez podri soslayarlo y recurrir a las supralegales sus--
tentando ininculpabilidad o juridicidad en la conducta. Dejar a
su arbitrio esa potestad es muy riesgoso, mis si se toma en - -

cuenta la realidad que impera en la préctica judicial,

iPara qué depender de la voluntad viciada, ausente de ver
dadero criterio juridico de un funcionario si puede cambiarse -

el tipo?
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CONCLUSIONES

La columna vertebral de este trabajo lo constituyd el alti
mo capitulo, para comprenderlo, necesario fue llevar los funda--
mentos contenidos en los cuatro precedentes; a efecto, se dan -

los siguientes cuadros y conceptos:
I.- CUADRO-RESUMEN DE LOS DELITOS DE HOMICIDIO Y LESIONES.

El delito de homicidio y el de lesiones, in genere, pueden

ser:

1) De accién y de omisién

2) Materiales

3) De lesién

4) Instantdneos, e instantfneos con efectos permanentes

$} Dolosos, culposos y preterintencionales

6) Simples

7} Unisubsistentes

8) Unisubjetivos

9} De oficio (homicidio y todas las lesiones, excepto las
levisimas), y de querella necesaria (solamente las le-

siones levisimas},
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Los tipos son:

1)
2)
3
4)
)

Normales

Fundamentales o bidsicos; o complementados
Auténomos o independientes

De formulacidn amplia

De daflo

Elementos constitutivos:

1)

2)

3)

4)

Concepto legal:

a. Homicidio. Se encuentra en el articulo 310.

b. Lesiones. Estd en el articulo 288. . -

Conducta tipica:

a. Homicidio: privar de la vida a otro.
b. Lesiomes: alterar la salud de otro, o dejarle hue

1la material en el cuerpo.

Sujetos: activo y pasivo pueden ser cualesquiera per

sonas fisicas.

Formas y medios de ejecucidén: cualquiera idénea, e -
implique privaci6én de la vida (homicidie), o altere -
la salud o deje huella material en el cuerpc {lesio-~

nes).



5)

6)

7}

Nexo causal:.

a. Homicidio. Est4 contenido en los articules 303, -
304 y 305.

b. Lesiones, El Cddigo Penal, expresamente no 1o copn
tiene, hay que ver el caso concreto (el resultado
debe ser producido necesariamente por una conduc-
ta dolosa, o culposa, o preterintencional},

Reprochabilidad:

Dolosos o intencionales, culposos o no intencionales

o imprudenciales, o preterintencionales.

Penalidad:

Homicidio simple: de 8 a 20 ahos de prisién (arti
culo 307).

Homicidio agravado: de 20 a 50 afios de prisidén -
(articulo 320).

Homicidio atenuado: consentido, de 1 a § afos de
prisién (articulo 312); en rifia o duelo, de 4 a -
12 aflos de prisifén {articulo 308); in rebus vene-
ris, de 3 dfas a tres anos de prisién (articulo -
310 primera parte, y 311}, o de 5 a 10 ahos de -
prisién (articulo 310 segunda parte).

Lesiones levisimas: de 3 dias a 4 meses de prisién

y/o multa de S a 50 pesos (articulo 289 primer pd

rrafo}.
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Lesiones leves: de 4 meses a 2 afios de prisibn y

multa de S0 a 100 pesos (artficule 289, pirrafo -

. primero}.

Lesiones graves: de 2 a 5 afes de prisién y multa
de 100 a 300 pesos (articulo 290); o de 3 a 5 - -
afios de prisi6n y multa de 300 a 500 pesos (arti-
culo 2913,

Lesiones gravisimas: de 5 a 8§ anos de prisidn (ay
ticulo 292 pérrafo primero); o de 6 a 10 afos de
prisién (articulo 292 segundo parrafo); o de 3 a
6 anos de prisidn, y cualquie}a de las anteriores
penas (articulo 293).

Lesiones atenuadas: si se cometen en rifa o duelo,
la penalidad disminuiri hasta la mitad o hasta -
los cinco sextos, de ia que el tipo de lesidén se-
flale; si se cometen in rebus veperis, la penali--

dad entre 3 dias y 3 anos de prisién.
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Il.~- POR CUANTO A LAS CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES RESPECTA, SE -
TIENE LO SIGUIENTE:

Las circunstancias modificativas se definen como aquellos
elementos que, en relacién al delito, pueden afectar la sancién
agravindola o atenuindola, consecuencia, respectivamente de -~

una responsabilidad alta o baja,

De los sistemas en materia de circunstancias modificati--
vas, México adopta el de determinacidén especificao taxativn,'-
esto cs, el juez no puede aplicar atenuante o agravante distin-

tas a las tipificadas.

Las circunstancias atenuantes son aquellas particularida-
des objetivas y/o subjetivas respecto de un delito simple, que
convergen en su comisidn, y que el juez debe tomar en cuenta pa

ra la disminucién de la responsabilidad y la pena del agente.

En nuestro C6digo Penal, las circunstancias "privilegia--

das' tipificadas son las siguientes:

1) Homicidio consentido (artficulo 312 in fine).

2) Homicidio y lesiones en rifa, y en duelo {articulo -
308, y 314, 297 relacionados}.

3) Homicidio y lesiones in rebus veneris (articulos 310

y 311, y 321, relacionados).
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IIL.~ EN MATERIA DE INTERPRETACION ANALOGICA Y ANALOGIA EN' LA =
LEY PENAL, SE HICIERON LAS SIGUIENTE CONSIDERACIONES.

Fuentes del Derecho:

1) Histéricas
2) Reales
3} Formales:
a, Costumbre
b. Doctrina
c. Jurisprudencia
d. Ley (norma emanada del poder piblico, general, -
abstracta y permanente, provista de una sancibn;

fuente dnica del Derecho Penal),

La norma penal, disposicifn juridica que determina el de-
lito y la sancibn respectiva (pena o medida de seguridad), con-

tiene:

1} Un precepto, compuesto por la figura delictiva que en
forma positiva manda u ordena, y en su fase negativa
prohibe.

2) Una sancibn, consecuencia inmediata de la violacién -
del precepto, traducida en una pena o medida de segu-

ridad.



_La interpretacién de la.ley consiste .en precisar:su conte

nido, su voluntad.

Clases de interpretacifn:

1y

2)

3)

Desde el punto de vista subjetivo puede ser: a) doc-

trinal-(ia realizan cientificos o doctos), b} judi- -

cial (la realizan los tribunales), y c¢) legislativa -

(hecha por el legislador cuando dicta la ley -contex-

tual-, o en una posterior ley -interpretativa-).

Por

a.

Por

b.

los medios o métodos empleados:

Gramatical. Se busca la voluntad de la ley por el
significado literal del texto (lo que la ley qui-
so decir se busca en lo que dijo).

Teleolbgica. Se busca la voluntad de la ley, ho -
s6lo en el texto, sino en el contexto, p.e., en -
los antecedentes histéricos, en la ratio legis, -

etc...

los resultados:

Declarativa, cuando las palabras usadas en el tex
to significan lo mismo que la voluntad (la ley -
dijo lo que guiso decir).

Restrictiva, cuande las palabras usadas en el tex

to expresan mis de lo que significan (la ley dijo

10, pero quiso decir sélo 1).
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c.- Extensiva, cuando se extiende el texto de la ley a

su voluntad {la ley dijo 1, pero quisc decir 10).

La analogia {0 integracién analégica) consiste en aplicar
una nerma juridica referente a un casc concreto, a otro {(caso)

semejante, no regulado -por la ley-.

Hay variadas clases de analogia; destacan dos: la ip ma--
lam partem, que crea analbgicamente delitos, penas, y la in bo-

nam partem, que se refiere a la analogia en favor del imputado.

Entre la interpretacién analégica y la analogia hay marca
das diferencias. La primera supone existencia de una norma cu--
yos efectos se rvrefieren al caso concreto; en la segunda hay -~ -
inexistencia de norma legal para el caso concreto, y por seme--

janza, 0 este OGltimo se atribuyen efectos de la norma.

Hay exacta aplicacidn de la ley cuando entre caso concre-
to y norma se da una coincidencia tanto en sustanclia o esencia,

como en accidentes.

Hay analogia, cuando se¢ da una divergencia entre caso con
¢reto y norma por lo que respecta a accidentes, aun cuando esen

cial o sustancialmente coincidan,

El péirrafo 3° del articulo 14 constitucional prohibe 1la -

analogia en materia penal respecto a delitos y penas, de lo con
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trario se ‘inventarian (el frea de libertad es zona no incrimini
da); no niega la interpretacién analégica, &sta es una activi--
dad intelectual, obligatoria incluso para los tribunales; la -
misma ley supone su interpretacién, p.e., los artficules 5°, - -~

fraccibn IV, 167 fracci6én 1, 306 fraccién II,

Este principio de exacta aplicacién de la ley penal o de

reserva, no tiene excepcifén alguna.

IV.- NO OBSTANTE SUS ESPECIALES CARACTERISTICAS, EL PENAL ES -
UNA DISCIPLINA DEL DERECHO EN GENERAL, Y ADOPTA ALGUNOS -
CONCEPTQOS DE OTRAS RAMAS.

Hay en el tipo descrito en el artfculo 311, dos acepcio--
nes que pertenecen al Derecho Familiar, y obligan a su estudio:

"ascendiente y descendiente®, y “potestad".

El parentesco (vinculo juridice entre descendientes de un
progenitor comén, entre un cényuge y los parientes del otro, o

entre adoptante y adoptado), tiene como fuentes constitutivas:

1) El matrimonio (fuente del parentesco por afinidad).
2) La filiaci6n (fuente del parentesco por consanguini--

dad)}.
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En términos del articule 402 del,Cédigchivil, la adopcibn

no es fuente de parentesco, sblo establece un vinculo juridico -

entre adoptante y adoptado.

Tres especies hay de parentesco:

1

)

3)

Por afinidad. Es el que existe entre los parientes de
uno de los cényuges, y los del otro.

Por consanguinidad. Se da entre personag que descien-
den de un tromco comiin.

Por adopcidn, El que existe sblo éntre adoptante y -

adoptade.

LINEAS Y GRADOS DE PARENTESCO

La tfnea.{constituida por la serie de grados ~grado, cans

titu;do por cada generacidn-), puede ser:

9]

2)

Recta; sscenente cuando parte de los hijos y sube al

padre, abuelo, etec...; y descendente, cuando parte de,
p.e., el abuelo y baja al padre, nieto, bisnieto, etc,
Colatersl, que comprende a los parientes que no des--
cienden unos de otros, mas proceden de un tronco co--

min, v.gr. tios, sobrinos, primos.



La adopcidn nace con fines politicos y religiosos, es -
decir, para conservar a la familia (politicamente necesaria -
para la existencia de la ciudad) y para preservar el culto a
los dioses domésticos; después (al triunfo de la Revolucién -
Francesa) su naturaleza conviértese en filantr6pica y humanis-
ta. Actualmente es una institucién de naturaleza mixta donde -
interviene tanto el interés del Estado como el de los particu-

lares.

Hay dos tipos de adopcién:

1) Plena. El adoptado se desvincula completamente de su

familia para integrarse a la de su adoptante.

2) Minus plepma. El vinculo jurfdico sélo existe entre -
adoptante y adoptado, no se rompe lazo alguno entre
el adoptade y su familia, no pasa a formar parte de

la del adoptante.

México incorpora la adotio minus plena a su legisla-

cidén,
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SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS IMPORTANTES ENTRE EL

PARENTESCO POR CONSANGUINIDAD,

Por consanguinidad

¥ EL CIVIL

Civili

Reciprocidad hereditaria en

sucesién legitima,

Reciprocidad alimenticia.

Impedimento para contraer
matrimonio sin limitacién
de grado.

Su fuente constitutiva es
la filiacién.

S6lo por la muerte se ext
gue,

in-

" Reciprocidad heredita--

ria s&lo entre adoptado
y adoptante.

Reciprocidad alimenti--
cia sblo entre adoptado
y adoptante.

Impedimento para con- -
traer matrimonio en tan
to dure la adopcién.

Carece de fuente consti
tutiva,

Ademis se termina por -
revocacién (ingratitud
o mutuo acuerdo), o por
impugnaciédn.

La tutela, que protege y defiende a menores no sujetos a -

patria potestad, y a mayores incapacitados, s6lo tiene razén de

ser en ausencia de parentesco consanguineo, y civil.
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V.- ARTICULO 311.- Se impondrd de tres dias a tres afos de -
prisién, al ascendiente que mate o lesione al corruptor -
del descendiente que esté bajo su potestad, si lo hiciere
en el momento de hallarlos en ¢l acto carnal o en uno - -
préximo a €1, si no hubiere procurado la corrupcién de su
descendiente con ¢l varén con quien lo sorprenda, ni con -

otro.

En ausencia de antecedentes directos se infirié que en las
primeras etapas (por lo menos hasta antes del periodo humanita--
rio) la situacién juridica del ascendiente era incierta cuande -
mataba o lesionaba al corruptor, si lo hacia en la persona de su
descendiente no habfia pena, ya que los hijos se consideraban res,

y podia hacerse de ellos lo que se quisiera.

Es ya dentro del periedo humanitario cuando al ascendiente
podia imputirsele una penalidad normal, o agravada, o atenuada,

o bien dejarlo impune.

En México precolonial no se le penaba, y es hasta la época
de la colonia, en el fuero juzgo, cuando aparece tipificada una
excluyente de incriminaci6n para el padre que mata a su hija en

las circunstancias descritas por el vigente articulo 31l.

Pero el antecedente directo, textual, sc¢ encuentra en el -
articulo 556 del Cédigo Penal de Veracruz de 1835, que atenuaba

con pena de prisi6n "hasta de dos afos" al ascendiente que mata
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a "la otra persona™ con quien estd in rebus veneris, exigiendo

que el activo no haya dado lugar "a que se cometa la falta",

Nuestro articulo en estudio ha sufrido reformas. Se obser
va principalmente que activo y pasivo han cambiado respecto a -
sus calidades. E1l Cédigo veracruzano (1835) sefalaba como acti-
vo al ascendiente en linea recta, como pasivo al descendiente y
al “corruptor' (-la pena era mds atenuada si el descendiente no
resultaba muerto -s6lo consideraba al homicidio-)., El Cédigo de
1867 (para el D.F.), s6lo contemplaba al "padre" como activo; -
la "hija" y el corruptor podian ser pasivos {(no comprendia el -
delito de lesjiones); en tanto que en el Cédigo de 1929 el homi-
cidio in rebus vencris no era delito, y activo podia serlo sélo
el padre; los pasivos podian ser 1a hija o e! corruptor (posi--
ble atenuaci6n -''cinco anos de segregacién'- si el padre hubie-
re sido condenado anteriormente como responsable de homicidio o

lesiones).

El C6digo de 1931 vuelve a la atenuacién (también para lc

siones), pero excluye a la hija como pasivo.

Por reformas de 1969, entre otros aspectos, las voces "pa
dre" e "hija" se substituyen, quedando como actualmente: "ascen

diente' y "descendiente",

El tipo circunstanciado o complementado descrito en el ar

ticulo 311, tiene sus propios elementos, dentro de los que des-
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tacan:

1} Sujetos:

aiivActivet. el ascendiente,

- b.  Pasive: el corruptor del descendiente.

2) Répruchabilidad. No cabe la cﬁlpa; el -dolo, aunque im-

perfecto, la niega.

Puede darse ia preterintencién en Ios términos del articu-

lo 9° pdrrafo tercero.

3} * La tentativa puede configurarse, caso en el cual et -
agente es beneficiado por la pena atenuada {3 dias a 3

afos de prisién).

La ratio legis por la que se ateniia esta especie de homici
dio y lesiones es el dolo imperfecto con que el agente actha; su
fre intenso dolor, profunda y violenta emocién, origen de su - -
reaccién violenta; ante lo que la ley supone sobrados fundamen--

tos para disminuir la responsabilidad y 1a pena.

Para que proceda 1a atenuacién, la ley exige determinados

requisitos:
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A.-."Que el activo halle a su descendiente y al pasivo en

el-acto carnal, o en.un momento prdéximo a él.

"Acto carnal" equivale a cépula; ésta puede tener dos va--
;iahtes: normal, es decir, via vaginal, y anormal, via anal u -
oral. De lo cual se infiere que la cépula puede darse entre va--

' rén con vardén, y vardn con mujer, pero nunca entre mujer con mu-

jer.

La atenuacién se activa cuando el ascendiente halla a su -

descendiente y al pasivo in_ipso rebus veneris, o bien, en un mo

mento “préximo’, esto es, instantes después o momentos antes de
la cépula, con tal que no exista duda que azcababan de unirse - -

sexualmente o iban a hacerlo.

El activo debe sorprenderse, es decir, darsc cuenta, descy
brir, percibir las inesperadas relaciones sexuales de su descen-
diente con el pasivo; no debe tener la inequivoca conviccién de
las mencionadas relaciones, caso contrario elimina el eclemento -

sorpresa, y muy dificilmente puede invocarse perturbationem ani-

mi.

S6lo el "corruptor" {varén) puede ser pasivo; error legal
injustificable racionalmente en virtud de que el active inmerso
en tal circunstancia, no puede calcular, dosificar, medir el al-

cance de su reaccién contra cualquiera de los sujetos, mixime -
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cuando el acto carnal o préximo presupone una unién de cuerpos.
Desamparado, el ascendiente que mate o lesione a su des---

cendiente, sufririd el impacto de la penalidad del delito de ho-

micidio, o lesiones, simples.

B.- Que el activo no haya procurado la corrupcibén de su

descendiente.

Esta exigencia se justifica, pues elimina el elemento sor

presa que coadyuva en la perturbationem animi.

La voz "corruptor' debe entenderse en su acepcién comin,
no técnica-juridica, pues implicaria que el pasivo hubiese sido

ya responsable del delito descrito en el articulo 201.

C.- Que el activo sea ascendiente de la persona con quien

halla al pasivo in rebus veneris.

Ascendiente y adoptante son distintos; la ley no compren-

de al segundo,

Aparte de los fundamentos expuestos, se argumenta lo si--

guiente:

1) El ascendiente es un pariente consanguineo en lfinea -

recta, en el grado concreto que se trate, p.c., un padre respec,



172

to de su hijo lo es en primer grado, respecto de su nieto en se’

gundo grado, etc.

El adoptante no es ascendiente de su adoptade, el vincule

que los une se da a través de la adopciém.

Cuando el C6digo Civil habla de que "el que adopta tendri
respecto de la persona y bienes del adoptado, los mismos dere--

chos y obligaciones que tiene un hijo", exagera.

Obviamente el citado ordenamiento civil alude a conceptos
e instituciones de derecho Familiar, y Civil (derecho mixto y -
privado respectivamente); inconcebible serfa que estas discipli
nas normaran otras ramas como el derecho Penal (piblico}, prin-
cipalmente por el distinto objeto de estudio. 5610 cuando las -
mismas disciplinas expresamente remiten a conceptos de otras ra

mas es dable incorporarlas.

No obstante la ley civil hable de "igualdad", ésta no pue
de aceptarse. Un padrec bioldégico es muy distinto a uno no biold
gico, tienen, de rafz, diferencias sobradas; el propio Cédigo -
Civil confirma la diferencia institucional al regular aparte -
la adopcidén como una institucibén similar a la filiacién; no ten
dria caso crear un libro primero, titulo séptimo, capitulo quin
to, bastaria aplicar los mismos efectos de la filiacidn legiti-

_ma a la adopcién,
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El adoptante respecto del ascen&ientg, é'ién€i§§o,

pareci

do, con semejantes (no iguales) derechos y?ébligadioneé.-:"

Todo lo anterior cabe también pa*a las voces "descendien-

te'" y adoptado.

Se prueba que un adoptante inmerso en la circunstancia -
descrita por el articulo 31t, no podrd ser favorecido por la -
atenuante y caeri bajo la pena del homicidio o lesiones in gene
re, segln el caso; el juez no puede vilidamente atenuar la pen;,
violaria el tercer pérrafo del articulo 14 constitucional al -

aplicar analdgicamente la ley.

El juzgador no puede utilizar la analogia. El tdnico ele--
mento en que sustentaria su fallo es la ratio legis, lo cual im
plicaria que no sélo al adoptante favorece la atenuacién, sine
a.todo aquél inmerso en las circunstancias descritas por el ti-

po en estudio.

El principio de legalidad, de exacta aplicacién de la ley
contenido en el articulo 14 constitucional tercer pérrafo, no -
tiene excepcién alguna, razén por la que no puede aplicarse la

analogia in bonoram partem: duram lex est lex.

La clase de parentesco a que se refiere el tipo en estu--
dio es el consanguineo, exclusivamente, en linea recta, sin li-

mitacién de grado: descendientes: hijos, nietos, etc.; ascen~ -
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dientes: padres, abuelos, etc,

No se refiere a la linea colateral (tfos, primos, sobri--

nos} porque no hay ascendencia ni descendencia.

El argumento se ha reforzado m&s con la conditio sine qua
non de que el ascendiente debe tener bajo su potestad al descen

diente.

D.~ El descendiente debe estar bajo la potestad del as--

cendiente,

La patria potestad es una institucién de Derecho Familiar
definida como un conjunto de derechos que la ley otorga a los -
padres y demds ascendicntes, sobre los hijos no emancipados, pa
ra el cumplimiento de los deberes de crianza y educacibn en que

estdn obligados.
Recae pues sobre menores no emancipados, solamente,

La interpretacifn de la acepcién "potestad" en el articu-
lo 311, no debe ser restrictive, no debe entenderse como "patria
potestad", de lo contrario si un ascendiente encuentra a su hi
jo trisémico mayor de edad in rebus veneris y lo mata o lesiona,

" quedarfa al margen de atcnuacién.
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En otro punto, la ratio legis de la atenuacidn en el 311

es la pertubationem animi sufrido por el agente que provoca su

reaccién violenta, Esto nos llevé a considerar que hay muchos = -
mis sujetos no comprendidos en el tipo y que puéden estar en -
las circunstancias descritas por el artfculo 311, razdén por la

Que se propuso un nuevo:

"Al que sorprendiendo en el instante de la cSpula o en el
instante de cualquiera otra especie de relacién sexual (1), o -
en un momento préximo a ella a su cdnyuge, o a su concubina o -
concubino, o a su pariente consanguineo, afin, adoptivo, o a -
cualquiera otra persona ligada a é1 por vinculos de profundo -
amor o gratitud, o estrecha amistad o gran afecto {2), con ter-
cera o terceras personas (3), lesione o mate a uno de ellos o a
los que asi encontrare (4), se le impondr& de tres dias a tres
afios de prisién, siempre que demuestre haber actuado en estado

de violenta emocibn (5)".

La misma penalidad se impondré a quien obre en caso anilo

go entraténdose de lesiones u homicidio (6).

1 La frase "cualquiera otra especie de relacidn sexual"
abarca la posibilidad de esa prictica entre mujer con

mujer,

2 Se enumera los tipos de parentesco y se deja abierta

la posibilidad de encuadrar conductas de sujetos no -
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unidos por vinculos jurtdicos exclusivamente.

Puede ser que los pasivos sean tres o mis, p.e., el -

hijo del ascendiente con dos sujetos.

Por el hecho de que el agente no puede medir el alcan
ce de su reaccidén, la atenuacién lo beneficia mate o

lesione a uno o a todos.

Aun cuando se presume la emocidén violenta, es necesa-

rio textualizarla para reforzar el tipo y determinar

exactamente la ratio legis.

Estd la puerta de par en par, a efecto de que el juez
pueda analdgicamente interpretar el tipo si se presen
tan situaciones semejantes, v.gr., el padre encuentra

a su esposa y a su hijo in rebus veneris.

Obviamente habria que cambiar el tipo del articulo 321, -

singularizdndolo: "Los casos punibles de que é1 habla el articu

lo '310' no se castigar8n como calificados, sino cuando se eje-

cuten con premeditacién.’

Las causas generales y supralegales de incriminacién (ex-

cluyentes no contempladas expresamente en el Cédigo Penal pero

que pueden presentarse) niegan el delito; pero se ha comprobado

que en el homicidio y lesiones del 311, el delito existe con to
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dos sus elementos. Hablar de atenuacidén implica disminucibn de
pena y responsabilidad, suponen un ilicito, en tanto que las ex

cluyentes son aspectos negativos del mismo.

El jue:z puede recurrir a ellas, buscarlas cuando el caso
concreto se presenta a fin de salvar al imputado, pero ésta no
es solucidén de fondo, necesario es cambiar el tipo, dejar a po-
testad de un juez la libertad de un hombre es salir adelante ' -

por la puerta de atrés,
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