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I NT R ODUCTCTI ON

El objetivo de estudio de la presente tésis, es el de analizar el
delito de infanticidio desde el punto de vista del Derecho Penal de
acuerdo al tipo que marca la legislacién vigente y de acuerdo a
la atenuacién de la pena aplicable a la infraccién de este ilicito,
por los lazos familiares que unen al sujeto pasivo con el sujeto
activo y que por el Unico hecho de tener lazos de consanguineidad
se le aplicard una pena, la cual, desde mi punto de vista
particular, deberia de aplicarse una penalidad equiparable a la del
homicidio calificado, ya que la gravedad del delito de infanticidio
el cual consiste en privar de la vida a un individuo nacido y con
menos de 72 horas de vida, no puede ser posible gue se le aplique
al infractor una penalidad demasiado baja, ya que para el Derecho
Penal uno de los bienes juridicos que merecen mayor proteccién es
la preservacidn de la vida, no pudiendo ser causa de justificacidén
el hecho de que se quiera proteger el honor de una mujer a costa de

arrancar la vida a un hijo.

Apreciamos en los antecedentes due se tienen desde la antiguedad
en nuestro pais en donde las tribus que dominaron, castigaban
severamente la muerte de un individuo, incluyendo la muerte de el
menor con la exepcidén de cuando nacian gemelos, ya que de acuerdo a »
las creencias de la época en el caso de los aztecas, se mataba a
uno por la creencia de que si vivian los dos, uno de los padres
tenia que morir; asi como la muerte de sus descendientes y,
preocupados por esta situacién, los emperadores a i:artir de

Justiniano prohibieron la manera de dar muerte a un nino.



Respecto al homicidio calificado, podemos decir que por lo que hace
a esta figura penal en la mayor parte de las legislaciones de las
diversas dépocas se ha reprimido 1a muerte de un individuo
ocasionada por otro, siendo permitida dnicamente la muerte en casos

de batalla, de guerra y en los de homicidio por legitima defensa.

Desde mi particular punto de vista al infanticidio deberd de
aplicArsele la méxiru penalidad eatablecida en nuestra legislacién,
ya que es algo sumamante monstruoso privar de la vida a un ser el
cual no cuenta con hingun medio de defensa para repeler dicha

agresidn motivo por la cual pierde la vida.

Ante el gran significado que para todo ser humano representa tan
incomparable derecho como es la vida, pugnamos porgque 1la

‘legislacién encause correctamente la preservacién de la misma.
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DEPINICION DE DBLITO

El C6digo Penal de 1871 nutrido con el espanol de 1870 lo define
(artfculo 10.) la infraccién voluntaria de una Ley Penal haciendo

lo que ella prohibe o dejando de hacer lo que manda.

El Cédigo Penal de 1929 lo define como :"La lesién de un derecho

protegido legalmente por una sancién penal.

El Cédigo de 1931: “Como aquel acto u omisién que sanciona las
leyes penales.

Para algunos autores como Villoro Torancio Miguel:"El delito es el
resultado de una accién delictuosa, es un acto humano con voluntad
dolosa consciente, dirigida a la ejecucién de un hecho delictuoso.
Para Carrancd y Trujillo Radl: "El delito es siempre una conducta
acto u omisién sancionados.

La reprovacién o pena mediante la amenaza de una sancidn

(por las leyes penales), no es necesario que la conducta tenga
eficaz secuencia con la misma, basta con que esta amenace, es
decir, que se indique gque al infractor se le aplicard la sancidén en

base al dolo con que se actua.

Caracteristicas del delito:

a) accién (es un hacer o dejar de hacer)

b) antijuridica (contraria a la norma)



c¢) culpable (corresponde a alguna persona)

d) tipica

e) punible

Plorian: Hecho culpable del hombre, contraria a la ley y que esta
amenazado con una pena.

Mezger: Accién tipica o lncijuridici y culpable.

Liszt: Acto culpable contrario al derecho y sancionadoe con una
pena.

Binding: Accidn tipica antijuridica y culpable sometida a una

adecuada lnncién.penll que lleva las condiciones objetivas de

culpabilidad.
Meyer: Acontecimiento tipico, antijuridico imputable.
CARACTERISTICAS DEL DELITO

Acto tipicamente antijuridico.
Imputable a un hombre.

Sometido a una ley penal.

Carracé y Trujillo:

Las caracteristicas son;
Actividad.

Adecuacidén tipica,
Antijuridica.
Imputabilidad.
Culpabilidad,



omisién: Conducta humana manifestada| por medio de un no hacer
activo, corporal y voluntario teniendo el deber legal de hacer que

constituye la omisién legal.
ELEMSNTOS NEGATIVOS DEL DELITO

AUSENCIA DE: Accidn
Antijurfcidad
ri{picidad
Imputabilidad
Culpabilidad
Punibilidad

Excusa absoclutoria por:

Méviles efectivos revelados.
Copropiedad familiar.

Patria potestad y tutela.
Maternidad consciente.
Interés social preponderante.
Temibilidad especifica.

OBJETO DEL DELITO

Es la persona, cosa, bién o interés juridico plenamente protegido,

los tratadistas discuten entre el objeto material y el objeto
|

juridico. i

|

. |
a) Objeto material. Es la persona o cosa sobre la que recae el
delito, lo son cualquiera de los sujetda pasivos o bién las cosas

inanimadas. l



b) Objeto juridico. Es el bién o el interés juridico objeto de la
accidn incriminable por ejemplo la vida, la integridad corporal, la

libertad sexual, la reproduccién de la propiedad privada, etc..
TIPOS DE DELITO

1.~ Intencionales.
2.- No intencionales o de imprudencia.

3.~ Preterintencionales .
Bsta clasificacién tiene su antecedente en el Cédigo Penal de 1871.

1.- Intencional.- (dolo) el que conociendo las circunstancias del
hecho tipico quiere o acepta el resultado prohibido por la ley, la
ausencia produce la culpa.

2.~ Imprudencial.~ (la culpa).

Carrancd y Trujillo estan es oposicién a lo que el legislador

establece en cuanto al dolo y culpa.

En cuanto a culpa si un sujeto no c las c ias de un

hacho tipico que se le puede imputar.

Culpa: segin el legislador, obra culposamente quién realize un
hecho tipico incumpliendo con un deber de ciudadanos que las

circunstancias le imponen.

Para Carrancé, es necesario que tanto en el dolo como en la culpa

se conozcan las circunstancias del hecho tipico.

La doctrina distingue entre culpa conscienteo con representacién
(en la que se preven las consecuencias del resultado esperando que
no ocurran) y la inconsciente o sin representacién en la que se

preven dichas consecuencias.



.3.- Para Carracé, obra preterintencionalmente el que extiende su
accién culpable, y el que viola una norma mayor prevista con una

consecuencia inevitable por supuesto en el dmbito tipico.
SUJETOS DEL DELITO

a) Sujetoactivo. {ofensor o agente) del delito es quién lo comete
o participa en su ejecucién. Persona humana, el que lo comete es
sujeto activo primario, el que participa activo secundario, solo
la persona humana es posible sujeto activo de la infraccidén, pues

solo €1 la puede actuar con voluntad a ser imputable.

El articulo 44 del Cdédigo Penal Espafiol de 1928; 33 del Cédigo
Penal Mexicano de 1929 decia, la responsabilidad criminal federal
no registraréd ningin caso de responsabilidad penal de personas

morales.

Sujeto pasivo del delito: Por sujeto pasivo, ofendido, pasiente o
inmediato, se entiende la persona que sufre directamente la
accidén, en la que recaen los actos materiales mediante los gque se

realizdn los delitos.

Cabe distinguir entre sujeto ofendido y sujeto pasivo del dafio
que lo es el que sufre perjuicios secundarios o el daflo moral
ocasionado por el delito. Aunque los dos sujetos generalmente
coinciden, no son idénticos como Se advierte en el delito de
homicidio en el que los que son pasivos del dafio serdn los deudos

del ofendido y pasivo del delito.
ELEMENTOS DEL DELITO

1.- Conducta humana.- Elemento bdsico del delito-accidn-omisidn.



' 2;- Resultado,-"Modificacién .del mundo exterior”.
3.- Relacién de la causalidad.- Debe de existir una relacién de

causa y efecto.
ducta h voluntaria manifestada

4.- Accién loto .~ La
por medio de una accién en sentido extricto de acto o de omisién.
2s la -anitcltacién de voluntad que mediante la accién u omisién
que causan un cambio en el mundo exterior.

5.~ La accién stricto sensu o acto.- La conducta humana
manifestada por medio de un hacer efectivo corporal voluntario
integra la accidn en sentido estricto o acto, no incluye el

pensamiento.

CONCEPT0 DE DELITO SEGUN LA DOGHATICA O TEORIA JURIDICA DEL
DELITO.

Elementos positivos y negativos del delito.

acto,
Positivos Accién resultado y relacién de causalidad.

omisién simple

Negativos

directo
intelectuales
Antijuricidad (dolo) indirecto elementos

preterintencional emocionales

Imputabilidad
Culpa: (omisién espiritual)
Culpabilidad articulo 8 fracc, II

Punibilidad (condicién objetiva) como consecuencia y no
como elemento esencial del concepto.




DELITO

La palabra deriva del verbo latin del inabere que significa
_ abandonar, apartarse del buven camino, alejarse del sendero

sefialado por la ley.

Muchos autores de distintas épocas han tratado de dar una
definicién de delito 1la cual procura gue tenga una validéz
universal, que no puade llegar a ser en un lugar y en un tiempo,
se puede considerar romo un delito al transacurrir el tiempo, lo
que en un principio fue considerado como delito puede dejar de
serlo al transcurrir el tiempo, ya que como sabemos el derecho se

moderniza y se va transformando de acuerdo la época.

Delito en nuestra legislacién en el art. 7 del Cédigo Penal, nos
establece como delito, acto u omisién que sancionan las leyes

penales.

En los delitos de resultado material también serd retribuible el
resultado tipico al que omitan impedirselo, si este tenia. el
deber juridico de evitarlo, en esos casos se considera que el
resultado es consecuencia de una conducta omitiva, cuando se
determina que el que omita impedirlo tiene el deber de actuar
para ello, derivado de una ley, de un contrato ¢ de su propia

actuacién procedente.

El delito es: Instantdneo cuando la consumacidn se agota en el
mismo momento en que se han realizade todos 1los elementos

constitutivos.

El delito de infanticidio en nuestra legislacidén, nos marca que
este se comete cuando un nifio es nacido, en un periédo no més

alld de las 72 horas posteriores a su nacimiento y se dard cuando



el prbducto nasca vivo y viable y que la privacién de la vida de
el producto sea por parte de la madre o por sus ascendientes
consanguineos estableciendo dos tipos de infanticidio; el llaﬁldo
infanticidio simple, el cual tendré una penalidad mayor que la
gue se le aplica al infanticidio llamado honoris causa el cual se
realisardé con el objeto de protejger la reputacién de la madre
obiozvando, en cuanto al delito de infanticidio, esate tipo penal
cuenta con una atenuacién de la pena que se le impone al
infractor y estableciendo que para que esta se dé, el sujeto
pasivo es el nifio una ver que es nacido entendiendo esto que serd
cuando sale del claustro materno con posibilidades de vida y
vialidad 'y, el sujeto activo del delito serd la madrse o
cualquiera de los ascendientes consanguineos, ademés
estableciendo @l tipo penal de que en el delito en cuestién
participare un médico o comadrona, ademfis de .la pena que les
corresponda, se le inhabilitard para el desempefio de su

profesién.

Los clésicos que elaboraron varias definiciones del delito, pero
aqufi solo aludiremos a 1la de francisco Carracé, principal
exponente de 1la escuela clésica guien lo define como 1la
infraccién de 1la ley de estado promulgada para proteger la
seguridad de los ciudadanos resultantes de un acto externo del
hombre positivo o negativo, moralmente imputable y politivamente

dafioso.

Para Carracd, el delito no es un ente de hechos sino un ente
juridico que para su esencia debe de consistir necesariamente en
la violacién de un derecho. Llama al delito infraccién a la ley

en virtud de que un acto se convierte uUnicamente cuando choca

<



contra ella; pero para no confundirlo con el vicio o sea el
ablndoné de la ley moral ni con el pecado, violacién a la ley
d;vina, afirma su carécter de lntrnccihn a la ley del estado y
agrega que dicha ley debe ser promulgada para proteger la

seguridad de los ciudadanos”...(1)

(1) Lineamientos de Derecho Penal, CASTELLANOS Fernando.- Ed.

Porrda S.A., México 1993. pp 125 y 126
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2,0 DEFINICION DE INFANTICIDIO

I ‘“para algunos autores como Carrara 1la palabra infanticidio
denota, vy podemos definir como aquel perpetrado por los
* ascendientes dentro de las 72 horas de haber nacido; en relacién
bl aste concepto debemos distinguir dos clases de infanticidio,
' por un lado el infanticidio que podriamos ‘llamar simple y el
infanticidio denominado por mSviles de honor.

Los antecedentes més antiguos de 1la palabra infanticidio lo
encuentra Carraca en Fertuliano, més cuando nacié entre los
criminalistas propiament§ dar la idea de ﬁn concepto a este
titulo, no es posible precisarlo toda vez en una cuestién a un no

dilucida.

Cabe afiadir sin embargo que los criminalistas antiguos inclufan
al infanticidio dentro del homicidio como calificativo por
vinculos de sangre, 8i bién el lazo consanguineo entre padres e
hijos ya que se ha conceptuado en el titulo de parricidi.o Yy no
existia rolpueitn para fupdmntar los motivos de ociosidad para
el nifio recién nacido que se priva de la vida pués no existia
ninguna distincién entre el acabado de nacer y el nifio de dos
meses de vida pues se tratéd de justificar la descriminacién
agravada a este titulo delictivo aduciendo varias razones, entre
ellas el afecto de la madre hacia el hijo que ha demandado de sus
cuidados al tener cierto tiempo de nacido, y que es mucho mayor
al que siente una madre por una criatura recién nacida, el
primero es el afecto, el segundo es el instinto y se menciona que

este instinto hacia el hijo recién nacido puede ser vencido por



fuertes razones en la madre que es una unién ilegitim

- una ﬁnién ilicita, ya que ha experimentado abersién
desde el momento en que lo 8intié en sus entrafias
ella el testimonio de la culpa,
peligro de gravisimo dafio,

antes bién por reaccién brutal,

criatura el odio del seductor que traiciond a la mad

ese nific constituy,
no hay efecto gue supe

si por instintiva ir

11

A o mds bién
por ese hijo
Yy previé en
P en ella el
rar se dice
adia en esa

re, por ello

debe distinguirse entre el infanticidio y los demds casos de

muerte dada a los propios a esa misma razén gue lleva a otorgarle

a esta figura delictiva.

Respecto al infanticidio, Francisco Gonzdlez de la Vega cita "Es

un hecho de muerte (homicidio) privacién de la vida de un infante

‘el cual se puede dar dentro de las 72 horas post!

nacimiento y el sujeto pasivo recaera siempre sob

nacido"...(2) Y

aborto y el infanticidio ya que el aborto se da desde

hasta antes del nacimiento,

sujeto pasivo haya nacido y en 8u criterio nos

infante nacido es aquel que es expulsado de manera
parcialmente del seno materno ‘a 1la fisiologia
ejecuci‘on se debe de dar dnica y exclusivamente

sus ascendientes consanguineos ya gue 8i la muert

ocurriere por un sujeto activo que no sea
consanguineo se estar& frente a la figura 4
calificado.

(2) CARRARA opus cit., pp 271 Programa de Crimin

Especial, Tomis Bojora.

ya gue al nacer marca la diferen

a contraio sensu se reg

eriores a su

re un recién

cia entre el
2 la prefiez y
juiere que el
dice gque un
definitiva o
materna, su
or alguno de
e del infante
ascendiente

el homicidio

alidad, Parte
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Para Rail Carrand y Trujillo.- ®Infanticidio es la muerte de un
‘infante dentro del lapzo de las primeras 72 horas de vida
'extiuuterina y aidn cuando no estubiese completamente fuera del
claustro materno, siendo el sujeto activo calificado, serd

necesariamente un diente cc guineo del infante en linea

recta, Yya que corresponde a estos una pena atenvada
correspondiente y comparativa con el homicidio y més adn con el’
homicidio calificado teniendo como objeto juridico del delito la
reputacién de la madre y la de sus progenitores y que el sujeto
activo tiene, asi como la voluntad de poner a salvo indicandonos
que el mévil del delito esta vinculado al honoris causa elemento

subjetivo' de la antijuricidad®..(3)

Concluyendo, este tipo de delito siempre serd doloso y no
imprudencial no es configurable con la preterintencionalidad pero

si lo es la tentativa.

En México el delito del infanticidio y de acuerdo a r;uestx'o
Cédigo Penal en el art. 325 y demds subsecuentes establece como
delito de infanticidio la muerte de un individuo recién nacido
dentro de las 72 horas posteriores a su nacimiento y deberd
cometerse por cualquiera de sus ascendientes consanguineos puesto
que si lo cometiere por otra persona distinta a la conanguineidad
ge le aplicara la pena correspondiente al homicidio y, si en el
infanticidio participara una partera o médico, se le aplicard
aparte de la sancién que le correspondiere la inhabilitacién para

el ejercicio de su profesidn.

(3) GONZALEZ de la Vega Francisco. Derecho Penal Mexicano.-

Ed. Porrida S.A. , México 1992,
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vEl'l definitiva el infanticidio en México esta ubicado dentro de
108 delitos contra la vida y su sancién es atenuante comparandolo
con otros delitos que atentan contra la vida apreciando en el
infanticidio que la victima o sujeto pasivo sobre quién recae la
accién es un recié.j nacido en oportunidad de vivir o para que

este nazca vivo y viable.

El sujeto activo serd aguel que realiza la accidén para privar de
la vida a un infante y estos comprenden a los ascendientes
consanguineos de la mujer ilegitimamente fecundadas, apreciando
que para que se de el infanticidio deberd incurrir en tres
condicionantes que son: el tiempo, el mévil y la calidad de las

personas lo cual analizaremos m&s adelante,
INFANTICIDIO

Etimologfa: Nos dice Carrara que "La palabra infanticidio ignota
para el latin deriva del italiano infantare registrada por la
Crusca como sindénimo de paris {partorire) y que eguivale a muerte

del hombre recién nacido®...(4)
CLASES DE INFANTICIDIO

Una cuestidn de trascendencia es adoptar posicidn respecto de si
.
el Cédigo vigente se refiere tdnicamente al infanticidio honoris

causa o bién, a este infanticidio y al sin méviles de honor.

Jimenez Huerta sostiene gue el Cdédigo vigente solo alude al
infanticidie honoris causa. Expresa que "La definicidn de
infanticidio dada en el art. 325 del Cédigo vigente, no esclarece

...la ratio legis del precepto en examen"...(5)

(4) érograma, pardgrafo 1206.
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En otro lugar, después de (o sus argumentos para encontrar

la ratio legis el infanticidio, concluye que “Es,
pués,...evidente, que también la conducta descrita en el art. 325
requiere para su integracién de un elemento finalistico, esto es,
que el agente actie con la tendencia interna de salvar el honor.
Este elemento subjetivo, si bién esta exprcla(!o en la letra de la
ley esté insito y latente en la propia ecencia del tipo y aflora
al cxtezior cuando el intérprete haciendo gala de su sensibilidad
jurfdica acierta a dJdesentrafiar el verdadero sentido del tantas

veces citado art. 325 del Cédigo Penal®...(6)

Por (dltimo al estudiar las “presunciones legales del mévil de

honor® insiste en las circunstancias expresadas en el art. 327,

(5) Derecho Penal Mexicano, Parte especial. La Tutela Penal de la
Vida e Integridad Humana,II, México 1958, pp 148

(6) Derecho Penal Mexicano, Parte Especial. La Tutela Penal de la
Vida Integridad Humana, II, México 1958, pp 150 y 151 ’
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" CLASES DE INFANTICIDIO

. Una cuestién de trascendencia es adoptar una posicién respecto al
infanticidio, ya que aunque es un homicidio porque se priva de la
vida a un ser que tenia posibilidades de vivir escudandose en un

supuesto mévil de honor.

Respecto al delito de infanticidio podemos decir que el
infanticidio es un homicidio, "sin embargo, aidn cuandc se le haya
elevado a un titulo auténomo, el infanticidio sigue siendo
siempre en esencia un homicidio atenuado por la causa honoris; y
por esto, con todo respeto debido a la autoridad del gran
Carrard, que fue el primer defensor, la autonomfa de este delito
sigue siendo bastante discutible, Es de desear que, tarde o
temprano, se vuelva a aquella construccién que es la Unica ldégica

del homicidio ado porlo h del motivo (asi como en el

pasado se le consideraba agrabado por la perversidad de la causa)

ces®eedl?)

Se establece en el Cédigo en el art. 325 que el infanticidio es
el causado a un nifio dentro de las 72 horas de vida por alguno de
sus ascendientes consanguineos, el mismo ordenamiento penal en el
art. 326, impone la sancién de 6 a 16 afios de prisién a quien
cometa el delito de infanticidio, salvo lo previsto en el art.
327 del cédigo Penal el cual hace mensién 'a el delito de

infanticidio conocido como honoris causa.

(7) GIUSEPPE Maggiore. Derecho Penal, Parte Especial. Vol. IV,

Delitos en Particular 2a. Edicidén, Ed. TAMIS, Bogotd 1972.
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Ahora bién el precepto (327) se refiere a la madre que cometa el
infanticidio de su| propio hijo cuando. aguella no tenga mala fama,
que haya ocultado su ql\batnzo, que el nacimiento del infante haya
sido oculto y no se hubiere inscrito en el registro civil y_qug
ademis el infante no sea legitimo; en otros términos que la madre

haya cometido el infanticidio por méviles de honor.

Lo anterior no demyestra que cuando el precepto 326 dice: salvo
lo dispuesto en el art. siguiente, esta sosteniendo que la
penalidad de 6 a |16 afios de prisién se refiere a cualquier

ascendiente que cometa el infanticidio sin méviles de honor.

Otro dato que nos lleva a sostener la existencia del infanticidio
sin méviles de honor es el que no existe una disposicién como la

establecida en el Jédiqo Penal de 1871,

Debemos entender por infanticidio sin méviles de honor la muerte
perpetrada por cu‘ lgquier ascendiente en la persona de su
descendiente dentro de las 72 horas de su nacimiento, :;in que
medie ningdn mévil |[de honor. Por infanticidio honoris causa, se
entenderd la muerte| del infante realizada por la madre dentro de

las 72 horas de su hacimiento por méviles de honor.
ASPECTO POSITIVO Y NEGATIVO DEL INFANTICIDIO

Los elementos del i‘fanticidio honoris causa o del sin méviles de
honor son los mismos del homicidio; mds:
a) Una relacién del parentesco, b) Un lapzo, c) Intencién de

matar al descendien?e, d) Un mévil de honor en el honoris causa.

Este elemento objetivo esta formado por la conducta, el resultado
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y la relacién de su causalidad y se traduce en la muerte de un

nifio dentro de las 72 horas de vida.

Por lo dicho, el delito solo puede ser doloso y no imprudencial
pero af lo es la tentativa, el dolo especifico del delito
consiste en la voluntad y consciencia de la gente de privar de la
vida al recién nacido del gque el propio agente sabe que es
ascendiente consanguineo en linea recta para ocultar la deshonrra

8i faltare este dolo, se tratard de un hoinicidio simple.

cédigo Penal comentado. El mévil de ocultar la deshonrra en la
fraccién examinada se trata por tanto del 1niapticidio honoris
causa, el propdsito es de ocultar la deshonrra integra del
elemento psicoldégico a titulo de dolo especifico, para que tal
propésito operase, necesita gue una mujer sexualmente honesta
tenida por tal y que su estado de gravidez o alumbramiento no
hubiese sido conocido o ella creyera que no lo son, situacién que
no se dard pues si el recién nacido hubiera sido denunciado en en

registro civil, no operard el mismo.

La inscripcin en el registro civil excuye la ocultacién del
nacimiento y la de antecedente el embarazo,

Sobre hijos legitimos art, 323, por hijo que no sea legitimo debe

entenderse el nacido de una madre sujeto activo del delito gue no

este unida legalmente en matrimonio.
FACTORES ECONOMICOS

Indudablemente podemos decir y afirmar que el aspecto econdmico
es influyente en gran medida para gque se de la comisidén del

delito.
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" La pobreza, miseria e ignorancia hacen que el ser humano viva
privado de una educacién moral e intelectual, la carencia de
estos y la falta de comunicacién con los padres y contribuyendo
en la. 1qnorlnc1$ de ‘ellos para la cuestién sexual origina la
1s;norancia, la brutalidad y el desenfreno sexual, podriamos decir
que en el infanticidio la miseria se encarga de preparar o dar
motivo para la comisién del delito que es uno de los caminos

hacia aquél.

La vivienda pobre en comunidades donde las familias numerosas
cohabitan en una sola habitacién provocan tanto al nifio como en
las nifias testigos de los desahogos sexuales por parte de sus
padres’ pz:obocan alteraciones psicoldgicas; asimismo es también
negativo el hecho de que las nifias mayorcitas tengan que
despojarse de sus ropas para cambiarse o dormir bajo la mirada de
sus padres y en muchos casos de sus padrastros o bién que queden

solas en la cama con el marido o concubinoc de la madre.

Las condiciones precarias de la vida familiar en ambiente de bajo
status social,‘ trae que la precariedad de la vivienda a la que se
agregan muchas veces un ambiente de relacidn moral gque favorece a

la comisién del delito que tratamos.

Apreciando que a consecuencia de vivir precariamente en una
vivienda en donde los menores de edad se dan cuenta de las
relaciones sexuales por parte de los padres ocasionando una
curiosidad por realizar los mismos actos, sin tomar en cuenta 1%
desconociendo las consecuencias como el poder quedar embarazada y
por temor a los padres o por ignorancia de ellos, la mujer oculta

su embarazo,
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esperando a que el menor nazca para poder deshacerse de él, ya
que cuando se da cuenta que esta embarazada puede no acudir a
nadie para poder abortar y una vez nacido el producto, deshacerse
de é1 matandolo o abandonandolo en algin lugar en donde no tiene
ninguna esperanza de vida siendo el lnlgunas ocasiones lugares
como basureros o aislados donde pueda ser atacado por algun

animal.

Al contrario de las personas econdmicamente desprotegidas , se
encuentran las que econémicamente cuentan con una buena educacién
y las cuales también pueden incurrir en este delito, ya gque
muchas veces por falta de precauciones para evitar un embarazo y
al no poder abortar o al querer hacerle se le aconseja que un
aborto es peligroso para la salud de la madre y para ocultar a
sus padres, o por temor a la critica gque pueda hacerse en el
interior del circulc social en que conviven, proceden a embiar a
1a mujer embarazada a una de las propiedades que tengan en un
lugar alejado, y una vez que nace el infante deshacerse de &1

privandolo de la vida.
FACTORES DE ORDEN SOCIAL

En el delito a que nos estamos refiriendo debemos tomar en cuanta
que se encuentra de por medio un impulso natural el instinto
sexual, mismo al que la sociedad en que nos desarrollamos impone
limitaciones y castigo, y que son desconocidas por ciertos
individuos, ahora bién el desarrollo normal de la personalidad

trae consigd la aparicidén de una capacidad frenadora de instintos
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peroc sucede a veces por fallas de educacidén o bién por tendencias

Vdiipo-icionales, aquélla no se adquiere o es débil.

éree-os que son pocos los sujetos gue tienen cierta disposicién
para la comisién del delito que tratamos, ya que en céntzadiccién
'tene;utrm arraigadas lo que seria la educacidn, el raciocinio y los
principios éticos y morales los cuales nos servirén de freno para

no cometer el delito tan espantoso.

El individuo que llega a cometer el delito que nos ocupa podrémos
decir, que puede ser un sujeto anormal psicoldgicamente o bién
ignorante, ya que podriamos decir que una mujer que resulto
prefiada o por falta de orientacidén o porque ya seria muy tarde
para’ abortar o no, o ain a consecuencia de su ignorancia
podriamos decir que : ’

*Si la mujer aborta:

1.- Se convierte_en un sujeto activo del delito de aborto.

2.~ Pone en peligro su vida al someterse a médicos que por. estar
ejerciendo al mérgen de la ley no pueden realizar el aborto con
todas las garantias. De no ser un médico el que la atienda, la
mujer acude a “"comadronas® o a terceras personas, o ella misma se

practica el aborto, agravandose el peligro de vida.
8i la mujer NO ABORTA:

1.- Se ve obligada a soportar un embarazo que no desea Y

posteriormente a una maternidad que, por haber sido impuesta

repudiara consciente o inconcientemente toda la vida.
2.- Una madre en estas circunstancias es una infanticida en

otencia. Si no realizé el aborto por temor a la sancién, por no
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:luber como hacerlo o por no haber podido contar con la
colaboraci’on de otz;as personas, el infanticidio le ofrece 1la
ventaja de poder realizarlo sola, sin poner en peligro su vida, Y
las formas de comisidn pueéen ser de “fdcil realizacién™.
También, de no realizar el infanticidio puede cometer el abandono
del "incapaz de cuidarse a si mismo", tipificado en el art. 335
del Cédigoe Penal.

3.~ El nacimiento de un hijo no deseado hard surgir problemas
econémicos, morales, sociales, efectivos, emocionales, etc., en
los que cuando menos se veran involucrados el hijo y la madre.
Por todo lo ante£ior, concluimos que las consecuencias de que la
mujer este imposibilitada penalmente para abortar, no parece de

mayor jerarquia que la vida fetal.

La moral sexual moderna ha venido y sigue siendo cada dfia més
responsables de la conducta sexual, a la mujer y al hombre, les
hace afrontar las consecuencias de la misma; esa responsabilidad
les.da derecho a elegir la paternidad al decir la paternidad
obviamente implicaremos a la mujer en primer lugar, con el uso de
anticonseptivos, y Segundo cuando no ha sido posible evitar la
prefiez, abortando con la proteccién médica necesaria y por

supuesto, con la proteccién juridica y social. .

En este andlisis objetivo, realista y vigente, en donde el aborto
debidamente reglamentado debe permitirszem surge el infanticidio
como una figura bastante premeditada por la desaprobacién gue
existe entre el hecho delictivo, la madre y la penalidad que este

refibe.

{8) QUIROZ Cuaron Alfonso.- Medicina Forense. Ed. Porria S.A.

México 1977.
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.Si 1a moral de la época en gque fué elaborado el Cédigo Penal que
nos rige, estomé que el honor era un valor mds preciado que la
vida de una criatura, la estimativa ética actual nos hace
concehir e>1 infanticidio como una figura absurda e incoherente
con las reglas escenciales y generales de cualquier derecho

penal."...(8)

En las zonas rurales alejadas de los influjos culturales, de los
centros urbanos casi sin = comunicacidén, 1la ignorancia, el
aburrimiento y la falta de trato con personas del sexo opuesto,
da como resultado la comisidén del ilicito penal en cuestidn, pues
algunas veces es cometido por falta de cultura o bién por simple
curiosida‘d sexual, sin pensar o ignorando las consecuencias del

’
embarazo por encontrarse en zonas apartadas.

Considerando que lacarencia de responsabilidad social es producto
de la falta de instruccién, las investigaciones criminaldgicas
sefialan que la mayorfia de los delincuentes juzgado.s por
tribunales son individuos de esacaza instruccién procedentes de
capas sociales inferiores; con el desarrollo de la inteligencia
esta muy relacionado con las posibilidades educativas, el delito

y la falta de instruccién muestra una correlacidn positiva. .

otras veces dentro del seno familiar la ignoranciay falta de
instruccién es causa de que una mujer resulte prefiada por algin
miembro de la_ familia en los hogares ilegitimos, incompletos, por
ausencia, fallecimiento,y abandono de alguno de los padres, estas

pueden ser causas de las fallas morales del hogar.
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" ANTECEDENTES HISTORICOS EN EL DERECHO ROMANO

Al tratar de examinar las rafces histéricas de cualquier
institucién juridica ] determinado  problema legal, nos
encontramos gue en el Derecho Romano los autor:'e- sefialan que el
sistema patriarcal que regia la vida familiar, el paterfamilias
era el jefe central, el sui iuris por automacia, el que precedia
del culto de los dioses lares, el que se encargaba de despachar
los negocios judiciales concernientes a la familia, el gue se
beneficiaba de las bondades del pueblo esclavista de produccién.
En suma el paterfamilias tenia el derecho de conceder la vida y
la muerte a todos los gque lo rodeaban, esta cruda realidad
psicolégi:cu que ejercio influjo potente sobre las instituciones
jutidiéas romanas es marcada de acuerdo con los siguientes

preceptos.

"El centro de toda domus romana es el paterfamilias quién es el
duefio de los bienes, sefior de 1los esclavos, patrén 'de los
clientes y titular de los jurispatronus sobre los libertos, tiene
la patria potestad sobre los hijos y nietos y en muchas ocasiones
como observaremos posee mediante la manus un basto poder sobre la
propia esposa y las nueras casadas cun manus. Ademds es el juez
dentro de la domus y el sacerdote de la religién del hogar como
una especie de “Monarca Doméstico® puede incluso a sus sidbditos,
ejerciendo el terrible ius vitae necisque (derecho de vida y
muerte). Sin embargo, para medidas tan drdsticas el paterfamilias

estaba. bajo cierta vigilancia moral®...(1)

(1) Derecho Romano.- [JARGADANT S. Guillermo Floris.- Editorial

Bsfinge, lléxico 1986 pp 22
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'Porilo que desde la e‘poca_ primitiva del Derecho Romano a través
de la histéria nos seflala que se da muerte a los infantes por
seleccién eugenésica y generalmente a los que se les considera
indtiles, ya sea por su temprana edad o por las enfermedades que
padecia ya que representaba una carga para ellos como por ejemplo

en el aspecto econdmico asi como las molestias innecesarias.

Al convertirse el pueblo Romano en sedentario y conguistador cred
una super estructura de las leyes y es donde surge el derecho de
propiedad otorgando al paterfamilias el poder disponer de la vida
de sus hijos y descendientes scbre todo la vida del recién

nacido.

En la época del emperador Valentino y Valente, este derecho fue
retirado, desicién Qque fue confirmada por Constantino en sus
constituciones al prohibir y ca.lstigar la muerte de los .
descendientes y ejecutada por sus ascendientes y Justiniano
declardé la prohibicién definitiva.

En la Romana Imperial se sanciondé al infanticidio considerado
como uno de los delitos mds graves a tal grado qgue en las
constituciones de Constantino se le didé el tratamiento de
parricidio, y como menciona Luis Gutiérrez Jiménez. "Se jizo
realidad la prohibicidén de privar la vida a los descendientes que
mis tarde al valorarse la magnitud de la conducta criminal se

agravaba y sancionaba con la pena de muerte"...(2)

(2) Tratado Elemental de Derecho Romano.- PETIT Eugene.-

Editorial Epoca, México 1988 pp 102
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En el Derecho Romano se ha discutido si el infanticidio era
penado y tal cuestién se remota a la discucién si el derecho de
vida y. muerte de los padres era delimitado o si dnicamente
podrkun ejercerlo a causa de algin delito previo juicio de
familia, sefialandose que tal derecho se mencionaba o se expresaba
con las palabras (jus vitae et nasis), 1o cierto que el derecho
de vida o muerte no sirve de fundamento [:;ara asentar que el
infanticidio era penado entre los romanos pués adn aceptando el
supuesto principio de vida o muerte cometida por la madre del
padre natural o también el padre ilegitimo que estuviese, no hay
.llotivo para peniar que los romanos no castigaban al infanticidio
sino todo lo contrario, més bién parece que tal figura la
incluyen dentro del parricidio, es decir, la -muerte del nifio

reci’en nacido cometida por los padres.

El homicidio, bajo la Ley Cornelia si era cometido por extrafios
no ignoré en nada al derecho antiguo sino, en cuanto quizo que
este tipo de delito, la tentativa, se castigédra con pena capital

como delito consumado.

Los romanos para designar un titulo especial no emplearon la
palabra infanticidio, sin embargo, cuando aparecid esta
denominacidn es una cuestién que no se ha logrado ain resolver,
puesto que también 1la muerte de un nifio la entiendan como
homicidio; ahora bién el aborto procurado se incluia también
dentro del concepto homicidio de tal manera que la muerte de un
nifio, la del producto de la concepcién de engloba bajo el

concepto de parricidio al que deberia aplicarse 1la pena
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cc;te;pondiente sin tener en cuenta el temor de infamia y gue
hthéuno de los citados autores haga mencidén de alguna opinién
discordante,

"~ Cabe afiadir sin embargoe que los criminalistas antiguos inclufan
al infanticidio dentro Qel homicidio como calificative por
vinculos de sangre, si bién el lazo consanguineo entrevpadtes e
hijos ya se ha conceptuado en el titulo de parricidio, a esta
relacidn ya establecida por el mismo y no existia respuesta para
fundamentar los motivos de odiosidad para el nifio recién nacido
que se prive de llu vida puds no existia ninguna diferencia en
cuanto al nific recién nacido y al que ya tenia dos wmeses de vida,
pues se ha tratado de justificar la descriminacidén agravada a
este titulo delictivo, adecuandose varias razones, entre ellas,
que el afecto de la madre hacia el hijo gue ha demandado de sus

cuidados al tener cierto tiempo de nacido.

ANTECEDENTES HISTORICOS EN MEXICO

Infanticidic en México. Durante la época precortesiana la cual
comprende el periédo antes de la conguista con la llegada de
Hern’an Cortés a nuestro pafs, los pueblos que lo habitaban
vivian con un derecho represive mismo que fue semjante entre los
diversos pueblos que se encontraban establecidos dentro de

nuestro pais.

Para Jimenez de Agua: "La pena de muerte era la mds comin o la
pena por excelencia en México precolonial se le aplicaba a los
responsables de la comisidn la mayoria de los ilicitos de esa

etapa histdérica por ser la pena _ma’s fuerte y la cual tenia
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diversas formas de aplicacidén o ejecucidén"...(3)

EL PUEBLO MAYA

Como ‘queda - establecido, las leyes penales de 1los reinos vo
seflorios del méxico precolonial incluyendo al Pueblo Maya, se
caracterizaban con severidad en cuanto a la legislacidn vy
aplicacién o ejecucién de los castigos penales principalmente

tratandose de delitos contra la vida.

En el pueblo maya correspondia al:casique jusgador aplicar penas
a los responsables de la comisién de algiin delito, las penas
principales fueron la péna de muerte y la esclavitud, aunque
algunos tratadistas historiadores dicen que el pueblo maya no uso
como pena ni la presién ni azotes es falso, ya gue los condenados
a mugtte antes de ser ejecutados y los escalvos fugitivos eran
encerrados en jaulas de madera que servién de carceles
preventivas en donde se 1les torturaba severamente como lo

sostiene el Maestro Chavero {Castellano tena).

La legislacién Penal en el Pueblo Maya castigaba con la pena de
muerte a los responsables de cualquier tipo de homicidio
considerando como tal la privacién de la vida de todo ser humano
sin que hubiera diferenciacién para calificar esta conducta
delictiva por alguna circunstancia de parentesco, ademés de que

las sentencias penales eran inapelables.

(3) JIMENEZ de Azua.
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EL PUEBLO TARASCO

Poca informacién se ha logrado recabar del pueblo tarasco en
relacidén con su Derecho Represivo, pero de lo que si se tiene
certeza es gque las sanciones o castigeos penales eran sumamente
severos y Se aplicaban con mucha crueldad y rigurocidad,
principalmente a los sentenciados a muerte por la comisidn de
algin tipo de delito contra la vida y, la penalidad que se
aplicaba en diversas firmas antes seflaladas, ademds de ser esta
la pena por exelencia y con la que se castigaba la mayoria de los
delitos correspondiente al Derecho juzgar a los inculpados asi

como ejecutar las penas respectivas.
El, PUEBLO AZTECA

El reino o imperio de mayor relieve en el méxico precolonial fue
el azteca ademds de haber sido el pueblo gque domind materialmente
a la mayoria de los reinos o seflorios de aquella época histérica
hasta la conquista, también fue el pueblo que impuso las
précticas juridicas de todos aquellos niicleos que concervaban su
independencia a la llegada de los espafioles. Segin estudios
recientes llevados a cabo por el Instituto Indigenista

Interamericano.

La religién y la tribu fueron las dos instituciones que protegian
a la sociedad azteca y la mantenian unida para preservar el orden
social. La religién y 1la autoridad civil siempre estuvieron
relacionados entre si por lo tanto aquella dependia de esta como

la autoridad civil lo hacia de la religidn .

La sociedad azteca exi'st:.{a;bar&' _b‘ene_fi‘cio de "la tribu debiendo
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cada uno de los miembros contribuir con la comunidad y quienes
" pertenecian ‘a esta gozaban de la seguridad y la subsistencia pero
podian ser expulsados del pueblo o sefiorio y en consecuencia
‘ expuestos a la muerte por las tribus enemigas, por las fieras o
por el pueblo azteca como lo sostiene el Maestro UNILLANT (La

civilizacién azteca).

El derecho representativo azteca también fue bastante severo en
cuanto a la aplicacién de los castigos penales a que eran
sentenciados los responsables por la comisién de algin delito
contra la vida e integridad corporal de las personas y en los
‘délitos que reflejaban peligrocidad a la estabilidad del gobiernc
o a la p;raona del soberano denominados por algunos tratadistas

como delitos contra la seguridad del imperio.

Las penas principales queA se aplicaban a las responsables por la
comisién de algin delito contra la vida conforme al derecho penal
azteca eran la pena de muerte, la esclavitud la primera ap]:icable
en las siguientes formas; incineracién, estrangulacién,
lapidacidén, etc., .....cabe mencionar que el pueblo azteca
conocié la distincién entre 1los delitos dolosos y culposos
circunstancias atenuantes agravantes de la pena la acumulacidn de

sanciones, la reincidencia y el indulto.

Cuando el delito era culposo imperaba el perdén que podia ser
otorgado por los deudos de la victima en favor del homicida pero
este pasaba a ser esclavo de aquellos reflejandose de esta manera
en una conmutabilidad de penas en favor de los sentendiados;
asimismo .también beneficiado en algunas ocasiocnes con 1la

aplicacién de la amnistia por parte del soberano.
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" Entre los aztecas en el caso del nacimiento de gemelos el padre
'podia matar a uno de ellos porgue creia que tal hecho era augurio

de gue alguno de los padres desapareciera.
EPOCA COLONIAL

Al terminar la época precortesiana y dar inicio a la época
colonial, con la conquista de México en el afio de 1521 .han sido
varios los escritos que han hecho en nuestro pais, solo podemos
ir correlacionando uno por uno con algunos antecedentes un tanto
con esa época y otros un poco después, ya que como sabemos
nuestro derecho mexicano con la multicitada época colonial, la
transformacién casi la extinguieron por lo cual no se hablaba de
lo espafiol, a la fecha nos quedamos como pueblo sojuzgado como
siempre y con reconocimiento e implantando otras ideas tratando
de anteceder de acuerdo al tiempo en gque se daba, ya gue en esa
época se daban muchas cédulas, ordenanzas y con esto se hace mis

complicado y enredoso el entendimiento de ésta época.

Respecto a esa Epoca hablaremos sobre las "Cau:'tas. Pueblas® es
aqui donde se habla de libre acceso gue se tenia en cada villa,
las cuales contaban con escrituras de la poblacidén y de ahi el
nombre, eran el de dar libertad a los pobladores de entrar a esta
a imponerles un impuesto y esto era debido a que lidiaban
espafioles al iqual gue servidn para atraer gente que sirviera
para el cultivo de la tierra, esto se dié en el siglo IX a XIV y
aqui lo gue no se regia por el fuero Se seguia por mera

costumbre.

En esta época por lo menos fueron expedidos 127 fueros que

sirvieron como complemento al fuero juzgo, aqui las penas eran la
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- pena capital, lcimutuacién', el desempefamiento y el incinerar.:

- 'posteriormente entre "“el fuero viejo de Caatilla”", en estos
escritos se encuentran copiados aproximiédamente 300 articulos sin
que exista alguna organizacién y comprende lo que es la costumbre

de un determinado territorio.

Hablando en forma somera lo que estd conocido y mencionado, el
fuero 3juzgo, siendo éste an algin tiempo una de las ramas
principales de 1o que es el derecho colonial o también llamado
derecho espafiol, aqui se habla sobre el asentamiento de
muchisimas leyes locales y en su libro VI nos relata algo sobre

penas, tormentos, homicidios y lesiones.

Aqui para nosotros es muy importante este fuero pués englobd

hasta su momento todo lo relacionado a nuestra conducta.

Y siguiendo nuestra trayectoria y tratando las “partidas® ya que
esta gran obra tuvo la idea de encuadrarse en el momento en que
el Rey Fernando 111 gobernaba queri.endo generalizarse en todo el
territorio, pero no fue asf, sino hasta cuando subidé al poder el
Rey Alfonso X llamado el "sabio®, y fue hasta este momento cuando
se unif}cé y que posteriormente se le dié el apelativo de laa
siete partidas por estar seccion;da precisamente en siete partes
dejando una observacién y es que se hablaba de homicidios en sus
diferentes clases tales como el aborto, el parricidio, el
homicidio intencional, homicidio en 1legitima defensa y el

homicidio que se da por culpa.

Equiparandose el homicidio con lo que es la castracidn de igual

forma cuando se da el homicidio por embriaguez, esto se tenia en
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semejanza con el sonambulismo a sabiendas que es un estado
animico.

Posteriormente hablamos de dar una forma de generalizar en unos

cuantos renglones toda esta épbcn.

Ahora esta pasando a explicar lo que fue el fuero real déndose en
esta época un engrandecimiento de la monarquia, el Rey Alfonso X
'el'ub;o' continda con la trayectoria de su radre en cuestién
politica dando més énfasis a lo concerniente en lo jur{dico y en
lo legislativo; aqui haremos notar que tanto este fuero real como
el fuero juzgo éran consuetudinarios en materia de derecho penal,
dandose una connotacidén muy grande a lo que es la pena capital
haciendose piblico, dandose unas leyes que eran complementos,

estos fueron 1llamados de los adelantos mayores y leyes nuevas.

Hablaremos ahora de lo que fue llamado "ordenamiento de alcala®

déndose este por secciones de otras disposiciones, quedandose con
una mensién especial el homicidio en pleito, dandose la pena
méxima y dandose por excluidos a los fueros y costumbres, dandose
también como un verdadero delito piblico , a este ordenamiento
siguio todavia su idea sobre la Nueva Recopilacién dandose un
detalle a los nuevos tipos de trabajo de los vasallos de esa

época.

En otro punto y continuando con lo anterior diremos gque las
"Ordenanzas Reales de Castilla®™ podriamos afirmar que lo que se
d4 en el ordenamiento real, también se da aqui y continda con una

concentracién pues esta a su vez da origen a las leyes del Toro.
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.Siendo las Leyes del Toro las que surgen por ilacién de unas y
otras leyes gnteriores pues ya se creia que dando a conocer lo
dltimo en cuanto a esa captacién de leyes se solucionaria en
verdad un problema pues resulta que a todas y cada una le hacia
falta algo, otras eran obscuras y no especificaban nada, esgo
.claro siguié con problemas y aunque se les adhirieron todavia la

nueva y novisima, siendo vigentes hasta la independencia.

"Nuevas Recopilaciones”, Como lc mencionamos en esta época, toma
su forma a consecuencia de los grandes errores y lagunas en las

leyes anteriores pero el problema prosiguid.

"Novisima Recopilacién®. Aqui se recababa todo lo anterior
dandose asi una gran loza pues de tantas leyes anteriores
acordadas se mantuvo ya en nuestros Cédigos Nacionales para poder

dar as{ una idea en cuanto alDerecho en General.

"Ordenanzas de Bilbao", Aqui llevaremos un poco el asunto pues
estas ordenanzas se dieron en principio entre los meracderes y
todo lo que tenia era una relacién entre comerciante dandose como
base esto para que después surguiera el Cédigo Mercantil, pero
como todo lo enunciaban y dejaban tantas veces, no fue hasta el

afio de 1884 que se dejo de manera definitiva.

“Legislacidén de Indias"., Estas ya solo se regian aqui en nuestro
pais claro que eran de acuerdo a las Leyes del Toro, solo aqui

bajo esta legislacidn regian,

"Recopilacién de Indias", Fue hasta este momento cuando se da a
conocer la gran cantidad de escritos que ya existfan sobre el
Derecho, pero como en cada uno de los casos lo hicieron mal pués

resolvieron todas las leyes y era poca en realidad lo que se
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entendia al respecto; agqui, donde se toma como base para dar lo
' que son las "Ordenanzas de Intendentes y Minerias® solo
mencionaremos que en el libro se hablaba sobre puntos penales y
‘ese libro octavo de como son los tratados los prisioneros, pués
" solo eran tomados como bestias de carga © se les enclaustraba en
un monasterio, pudiendose apreciar con entusiasmo como fueron
eliminados los golpes y la pena capital ya ho era tan fdcil que

se dieran.



CAPITULO 1II.

DIFERENCIAS EXISTENTES EN NUESTRA LEGISLACION

EL DELITO DE INFANTICIDIO EN NUESTRA LEGISLACION.
EL DELITO DE INFANTICIDIO EN EL CODIGO PENAL DE 1871,
EL DELITO DE INFANTICIDIO EN EL CODIGO DE 1929.

EL DELITO DE INFANTICIDIO EN EL CODIGO DE 1931,
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A continuacién vamos 'a hacer un an&lisis de la ley para emitir
nuestro punto de vista sobre esta cuestién tan importante como lo

es el infanticidioen los distintos C4digos que nos han regido.

a) El Cédigo Pcnai de 1871 exoresa que llémase infanticidio la
muerte causada a un infante en el momento de su nacimiento, o
dentro de las 72 horas siguientes. Como se observa, a diferencia
del Cédigo actual, no hace referencia a que la muerte sea causada
por alguno de los ascendientes consanguineos, pero si establece
que la pena serf de cuatro afios de prisién cuando ademds, no
tenga mala fama, haya ocultado su embarazo y el nacimiento del
infante no lo haya inscrito en el registro civil y que se trate

de hijo l'egitino. .o (1)

Seguidamente, el mismo ordenamiento determina que, cuando en el
caso del art. 584 no concurran las tres primeras circunstancias
ah{ exigidas, se aumentard por cada una de las gque fate, un afio
" mfs de prisién a los cuatro que dicho articulo seflala:; 'p'eto 8i
faltara la cuarta, esto si el infante fuere hijo legitimo, se
. impondrdn ocho afios de prisidén a la madre infanticida, concurran

© no las otras tres circunstancias...(2)

Por idltimo, se seflala que, cuando no sea la madre la que cometa
el infanticidio, se impondrén en todo caso ocho afios de prisién,.
a menos que el infanticida sea el médico, comadrona, o partera o
boticario, pues entonces se aumentard un afio a los ocho sefalados
a més de la inhabilitacién perpetua para el ejercicio de su

profesién...(3)
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'b) 21 proyecto de reforma al Cédigo Penal de 1871 modificé la

redaccién  del art. 584 del citado ordenamiento...(4) y

fundand 1a posicién de motivos en la obdervacién de que
atento al texto de los articulos 584 y 585, no hay en el Cédigo
precepto‘ que prevea el caso de infanticidio ejecutado por la
madre por otro mévil ‘que el ocultar su deshonrra, lo que puede
haber sido intencional de parte de los autores del Cédigo, sino
resultado de alguna de las confusiones a que es ocasionada por
desgracia la confeccién de la leyes, pero la necesidad de llenra
ese vacio que se cambiara la redaccién del pin"lfo inicial del
art. 582, en el sentido de que la pena de la madre infanticida
seré de ‘ocho afios, esto es, la misma que como regla general
corresponde a los demés gue cometen ese delito (art, 586), y
que reduzca a la mitad (4 afios) cuando concurran las cuatro
circunstancias enumeradas en las fracciones del articulo y se
hace un ligero cambio en 1la redaccidn exigido por la reforma del
phrrato inicial ... (5)

{1) Derecho Penal Mexicano, parte especial,La Tutela Penal de la
Vida e Integridad HumanaII, México 1958, pp 151,

(2) Articulo S84,

(3) Articulo 585.

(4) Articulo 586,

(5) Trabajo de Revisién del Cédigo Penal, IV, México 1914, p 641
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co‘n-idenmo- que no esta en lo cierto la exposicién de motivos
al sostener que el artfculo 585 sélo se refiere a los casos en
que el infanticidio se comete con méviles de honor, pués al
éreceptunr ‘dicho artfculo, cuando coﬁcurnn las tres primeras
qircunstancius en é1 exigidas (a las cuales ya hicimos mencidn)
'Se aumente la pena un afio por cada una de las que falte, y sobre
todo al establecer gue la ausencia de la cuarta circunstancia
relativa a la ilegitimidad del hijo, da lugar a la imposicidén de
una pena de ocho afios, regulando al infanticidio sin méviles de

honor.

Bs fécil observar que cada una de las circunstancias enumeradas
en el articulo 585, sirven para ser 1ncapié en los méviles de
honor; tan verdadero es esto, que el cdédigo vigents de 1931
suprimid la expresidn "con el fin de ocultar su Seshonra® y deid
dnicamente las fracciones a las que tanto nos hemos referido. En

’ do el articulo 585 sefiala aumento de la

ia

penalidad en razén de 1la ausencia de las circunstancias
contenidas en el articulo 584 estd reglamentado el infanticidio
cometido por la madre sin méviles de honor. Por ello, tampoco
esta en lo justo Demetrio Sodi, cuando dice que sbSlo el citado
articulo 584 es el que sirve de base para castigar a la madre
infanticida, recultard que, cuando ésta mate al infante por
motivo que no sea el de ocultar su dehonra, no habrd pena

aplicable y el delito quedard impune... (6)

{6) Dogmdtica sobre Delitos Contra la Vida y la Saiud Personal.-

PORTE Petit Gandalup.~ Editorial Porrda, México 1976, pp 460
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‘) El ‘cOdigo Penal de 1929 para el Distrito y Territorios
ngeruies recoge substancialmente en el articulo 997 el
" contenido del articulo 584 del Proyecto de Reformas del Ccédigo
Penal de 1871; el articulo 998 reproduce casi en sus términos el

articulo 585 del mencionado Proyecto.

D) Es el momento de exponer nuestro punto e vista y consiste en
estrimar que el Cédigo Penal vigente reglamentando al
infanticidio cometido por méviles de honor como el sin méviles

de honor..

Se establece en el articulo 325 que el infanticidio es la muerte
causada a un nifio dentro de ial setenta y dos horas de su
nacimiento por alguno de sus ascedentes consanguineos... (7). El
mismo ordenamiento penal en el artfculo 326, impone la sancién
de seis a diez afios de prisién a quien come§l el delito de

infanticidio, salvo lo dispuesto en el articulo 327,

Ahora bien, este precepto (327) se refiere a la madre que. cometa
el infanticidio de su propio hijo, cuando aquella no tenga mala
fara, que haya ocultado su embarazo, que el nacimiento del
infante haya sido oculto y no se hubiere inscrito en el Registro
Civil y que, ademdés, el infante no sea legitimo, en otros
términos, que la madre haya cometido el infanticidio por méviles

de honor.

(7) Semanario Judicial de la Federacidn, LXIV, Sexta época,

segunda parte,p 20
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..'Lo anterior nos demuestra gue cuando el precepto 326 dice “Salvo

lo dispuesto en el articulo siguiente® (327}, estd sosteniendo
) qu§ 1a penalidad de seis a diez afios de prisién se refiere a
~ " cualquier ascendiente que cometa el infanticidic sin méviles de
. honor.

Las conclusiones a que hemos llegado no nes impiden argumentar
que la Ley no es acertada al sefialar una pena atenuada para el

" infanticidio sin méviles de honor.
CONCEPTO DE INFANTICIDIO SIN MOVILES DE HONOR Y HONORIS CAUSA,

Debemos entender por infanticidio sin méviles de honor, la
muerte perpetrada por cualquier ascendente en la persona de su
descendente dentro de las setenta y dos horas de su nacimiento
sin que medie ningin mdévil de honor. Por infanticidio honoris
causa se entenderd a la muerte del infante realizada pbr su
madre deantro de las setenta y dos horas de su nacimiento, por

méviles de honor.
ASPECTO POSITIVO Y NEGATIVO: ELEMENTOS

Los elementos del infanticidio honoris causa, o de sin mdviles

de honor, son los mismos del homicidio, mds:
a) Una relacién de parentesco.

b) Un lapso.

Intensidn de matar al descendiente.

c

d) Un mévil de honor en el "honoris causa”,
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HECHO
Este elemento objetivo esta formado por la conducta, el
resultado y la relacién de causalidad, y se traduce en la muerte

.de un nific dehtro de las setenta y dos horas de su nacimiento.
. CLASIFICACION EN ORDEN A LA CONDUCTA

Es un delito:
a) De accién.
b) De comisién por omisién.

c) Unisubsistente o plurisubsistente.

“La H, Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha determinado que
la muerte de un recién nacido puede ocasionarse por actos
negativos de la madre y legitimamente fecundada, con el fin de
salvar su honor o de evitar inminentes sevicias, actos negativos
que pueden consistir en que deliberadamente no ligue el cordon
umbilical o no solicite auxilic médico, lo que pone de relieve
la intencién de dejar morir a la criatura debido a la falta de

atencién oportuna“..., (8)
EN ORDEN AL RESULTADO

Es un delito:
a) Instanténeo.
b) Material.

c) De dafio,

(8) perecho Penal Mexicano. La_tutela Penal de la vida e

Integridad Humana, II, México 1958, pp 145-151.
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MEDIOS

. 'Los medios pueden ser de distinta naturaleza ya que la Ley no

seflala ninguno en forma especifica.

AUSENCIA DE CONDUCTA.

Se puede presentar la hipétesis de la via absoluta, via mayor o

movimientos reflejos.
TIPICIDAD

Habrd tipicidad cuando haya conformidad a los articulos 325 o

327 del Cdédigo Penal, segtin el caso.
CLASIFICACION EN ORDEN AL TIPO.

El infanticidio sin méviles de honor es:
a) Tipo especial privilegiado.

b) Auténomo o independiente.

c) De formulacién libre.

d) Anormal.
El infanticidio honoris causa en orden al tipo es:

a) Tipo especial privilegiado (asi lo estiman entre otros
Jiménez Huerta... (9), Ripolles... (10), y Jiménez de Anzi).

b) Tipo autdnomo o independiente

c) De formulacidn libre.

d) Anormal.

e) Acumulativamente formado en cuanto al dolo especifico.

.{9) Tratado Di Diritto Penale Italiano, VIII, Torino 1947, pp
54.

(10) comentarios al Cédigo Penal, II, Hadrid 1946, Compendio de

Derecho Penal, pp 209.
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" BLEMENTOS DEL TIPO
a) Bien juridico; el bien juridicq protegido es la vida del
infante; el objeto especifico de la tutela penal es segin
Manzini "El interés del estado relativo a la seguridad fisica
considerada particularmente a el bien juridico de 1la vida

humana®... (11)

b) Objeto material; el objeto material de este delito es el nifo
o infante, a quien se priva de la vida dentro de las setenta y

dos horas de su nacimiento®... (12)
SUJETO ACTIVO

Es ol infanticidio sin méviles de honor, Yy el sujeto activo es
cualguier ascendiente, siendo por consiguiente un delito propio,
especial o exclusivo, y en cuanto al nimero de sujetos activos,

es un delito monosubjetivo.

Bn el infanticidio honoris causa, el dnico sujeto activo es la
madre, en consecuencia se trata de un delito exclusivo o
particular; por lo que respecta al nimero de sujetos activos es

un delito monosubjetivo, individual o de sujeto dnico.

(11} La ley y el Delito 4a ed. Bd. Buenos Aires, 1963 pp 259.

(12) Trattato Di Diritto Penale italiano, México 1937, pp 49-50.
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SUJETO PASIVO

El sujeto pasivo en ese delito es el infante, al cual se priva

de la vida tratdndose por lo tanto, de un delito personal.
.. REFERENCIAS TEMPORALES

Es de considerarse, al establecerse en el art. 325 que la muerte
del nifio debe ser “dentro de las setenta y dos horas de su
nacimiento® que se estd incluyendo en el tipo una referencia

personal,

Y por lo que respecta al infanticidio honoris causa, los
elementos del tipo son los mismos, con la adicién de un

elementos subjetivos consistente en los méviles de honor.

ANTITIPICIDAD

En el infanticidio sin méviles de honor pueden presentarse estas
antitipicidades:

a) por falta del sujeto activo exigido por el tipo,

b) por falta del sujeto pasivo exigido por el tipo,

c) por falta de objeto juridico,

d) por falta de objeto material,

e) por falta de referencias temporales, y

f) por falta de ‘'una determinada direccién subjetiva de 1la

voluntad*

Cuando se trate infanticidio honoris causa, la falta de
conformidad al tipo puede darse:

a) por falta de calidad en el sujeto activo,
b) por falta de calidad en el sujeto pasivo,

c}) por falta de objeto juridico,
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A ».d) por falta de objeto material,

’ci por falta de referencias témporules, y

£f) por falta de dolo especifico, “sea por ausencia de una
‘-déterminadn direccién subjetiva de 1a voluntad, o por falta de

motivos determinantes.
ANTIJURICIDAD

El hecho: privacién de la vida del infante, serd antijuridico
cuando siendo tipico, no esté protegido por alguna causa

ilicita,
IMPUTABILIDAD E INIMPUTABILIDAD

El sujeto debe tener ‘“"capacidad de culpabilidad" o sea,
capacidad de entender y de querer, pues, de lo contrario,
estariamos frente a la hipétesis de la fraccién II’ del art.
15 del Cddigoe penal. Acerca de la inimputabilidad, nos dice
Mendoza, también debe demostrarse la relacién causal psiquica,
porque la muerte puede ocasionarse en un estado patoldgico de la
parturienta, ya que a causa del parto puede presentarse una
perturbacidén mental por el mecanismo d;wloroso e inusitado de ese

terremoto orgdnico femenino...(14)
CULPABILIDAD

En el infanticidio sin mdéviles de honor, existe un doble dolo.
En primer lugar, querer privar de la vida y segundo,
precisamente al descendiente.

En el infanticidio honoris causa, se requiere la existencia del
dolo genérico; querer privar de la vida y ademds es necesario un
doble dolo especifico, al réquerir el tipo, "una determinada

direccién subjetiva de la voluntad" querer matar al descendiente
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- (niﬂé) Y ®la existencia de motivos particulares® por méviles de
honor...(15) .En otros términos, este delito exige un dolo

genérico y doble dolo especifico.

No habréd infanticidio honorig causa en los siguientes casos:

a) cuando la madre mate a su hijo por cualquier mévil que no sea
el }lonor.

b) cuando la madre mate a su hijo por méviles de honor, o por
cualquier otro mévil, después de las setenta y dos horas de
nacido, _

c) cuando cualquier otro ascendiente mate a su descendiente
dentro de las setenta y dos horas.

d) cuando ‘cualgquier otro ascendiente mate a su descendiente
después de las setenta y dos horas.

e) cuando cualquier pariente distinto a los seﬂalad;s mate al
nifio dento o después de las setenta y dos horas.

£) cuando un extrafio mate al infante' dentro o después de las

setenta y dos horas.
INFANTICIDIO FONORIS CAUSA 4

En el infanticidio honoris causa, la madre es el dnico sujeto
directo de la comisién del delito, ni el padre, ni los abuelos
podrén gozar de la mayor atenuacidn, adn cuando demuestren que
al cometer el infanticidio no persiguieron mds objetc que el
evitar la revelacidn de los deslices erdticos de la parturienta.
&n este infanticidio, el Cddigo Méxicano no se aparta de 1la
tradicién adoptada en otras legislaciones que lo reglamentan en

forma muy semejante.
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'Iinpcéto al homicidio honoris causa, la madre es el dnico sujeto
quo pusde actuar como sujeto activo, ya que ningdn familiar
. ineo G cdlocatu en este supuesto, ya que es la

] ¥

. madrela Qque por sus propios medios y bajo su propia

responsabilidad comete el ilicito y el cual es con el fin de
ocultar sus deslices sexuvales, ya que en el intanticidio honoris
causa, se refiere a que la madre no tenga mala fama, asto quiere
decir que su  conducta sexual se oculta y que no demuestra sus
deslices sexuales, ya que si a una mujer no le interesa ocultar

sus deslices sexuales, seria imposible hablar de una atenuacidn

de h + igualwente la 4 deberd de ocultar su embarago para
con ello evitar que 1la gente se percate de su estadoe de
gravidez, ya que s3i la gente se percata de esta situacidn, no
podrd privnt de la vida al menor sin que las personas que se
pitcltlton de su embarazo al no ver el producto de dicho
embarazo, podrién llegar a sospechar. Asimismo el nacimiento del
infante deberd de ocultarse sin gue la gente qua rodes 2 la

sadre se entere de su barazo y por consiguiente del nacimiento

del infante, y que este no haya sido inscrito en el registro
civil,y por uitimo, que el infante sea un hijo ilegitimo
entendiendo con ello, que ¢l infante sea el producto de una

concepcién que se realiza fuera del matrimonio.

INPANTICIDIO CULPOSO

Refiriéndose al infanticidio sin méviles de honor, estimamos que
si {:ata refiere la realizacién de una conducta culposa, ya que
si e actua con dolo es inaceptable comc un infanticidio

culposo.
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* podriamos decir que algunos autores consideran la conducta
culposa por parte del sujeto activo como un infanticidio honoris
causa ya que el infanticida no actia con dolo, ya que si su
conducta es doloss, no se podré hablar de una aplicacién de 1a

. sancién atenuada, sino que por el contrario, deberd de recibir

" una sancién mayor acorde con el dolo de la conducta que realiza.

(14) Compendio de Derecho Penal, II Madrid, 1958,pp 211
{1S) Delitti Contro la Integrita e 1la Sanita della Stirpe,
HMilano, 1934, ppl3é
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PUNIBILIDAD

La pena apiicable a la madre que cometiere el infanticidio de su
propio hijo por méviles de honor, concurriendo las causas a que
se r.cnoze el art. 327 del CS&digo Pena), sera de tres a cinco
afios de prisién.

Al que cometa un infanticidio sin méviles de honor, de acuerdo

con el art. 326 se le aplicardén de seis a diez afios de prisién,

El Cédigo establece ademds, que si en el infanticidio tomédre
participacién un médico cirujano, comadrona o partera, ademds de
las penas privativas de la libertad que les correspondan, se les
suspenderd de uno a dos afios en el ejercicio de su profesidn,
segiin lo establece el art., 328 del propio ordenamiento

sustantivo penal.
EXCUSAS ABSOLUTORIAS

En el infanticidio honoris causa o s3in méviles de honor, no se

establece ninguna excusa absolutoria.
FORMAS DE APARICION COMNSUMACION

El delito de infanticidio se consuma en el .omento en que se
priva de la vida al nifio, dentro de las setenta y dos horas de

nacido.
TENTATIVA

El infanticidio admite la tentativa en sus dos formas; inacabada
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y acabada 9 frustracién). Asi opinan entre otros,
Naggiore.cseceee Y Ranieri........ puede presentarse el

.desistimiento, asi como el arrepentimiento.

En cuanto a la existencia o no del infanticidio en grado de
tentativa imposible, se ha establecido: ® Articulo 12 del Cédigo
Penal, més que definir la tentativa, fija los casos en que es
punible, y ordena que lo sea cuando ‘se ejecutan hechos
encaminados directa e inmediatamente a la realizacién de un
delito, si este no se consuma por causas ajenas a la veluntad
_ del agente; tales hechos no son propiamente los que constituyen
un comienzo de ejecucidn, sino todos los que en alguna forma ’l.
zolacion;n directamente con la comisién del hecho. delictuoso

(planeacién, Iprep-ucién. ete..) .

Asi puede afirmarse que dicho art. 12 dé mayor entidad a los
actos preparatorios de ejecucién que a los propios de 1la
tentativa en sus grados diverl_on. Rigurosamente, segin eli texto
de tal artfculo, solo son sancionables los actos relacionados
directa e inmediatamente en el tiempo con la comisién del
delito, no 1los que impliquen 1la tentativa de un delito
imposible., Confirma nuestro criterio Ramén Palacios V., en sus
breves consideraciones sobre el anteproyecto del Cédigo Penal de
1931, cuando expresa . En cuanto .se refiere a la tentativa
adviertase que el anteproyecto salva el hecﬁo antijurfdico de la
creacién de figuras accesorias por 1la jurisprudencia: que esté
invariablemente sancionando la tentativa acabada y la inacabada

con mérito en la interpretacién que hace del art, 12 del Cédigo
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Panil en relacién con el tipo penal a que se aduce sin reparar
en . que la ' definicién legal solo comprende los actos
preparatorios, como ha sefialado con gran agudesza Porte Petit . Y
la confirnbl también el criterio de la Suprema Corte, cuando
dice . La falta de sujeto pasivo de 1la coonsumacién hace
desaparecer la tentativa entendiendose por sujeto pusivb de la
consumacién, todo aguello sobre lo que deba recaer el acto de
ejecucién por lo que, el hayarla en la mera intencidén aunque
tirmemente resuelta a causar dafio, sin la realidad de este dafio,
inherente a la posibilidad del acto realizado, es lo mismo que
castigar la simple intensidn, tomando uUnicamente el principio
moral como fundamento de 1la imputabilidad "Seminario judicial
de la Federacidén, T XXXVII, p 212. Es rigurosamente exacto que
el Cédigo Penal de 1871, ‘en forma expresa inclufa como punible
la tentativa de delito imposible y la sancicnaba con simple pena
pocunakin. Y que el articulo 12 del actual no repitid el- texto
del precepto relativo de aquel Cédigo sobre el punto que nos
ocupa, por lo que en san: légica y ajustados al marco de
estricta aplicacién de la ley en materia penal, no es debido
recurrir a forzadas interpretaciones del precepto para incluir
en él lo que no comprende expresamente, ni prevalece de que 1la
legislacién anterior s{ sanciona a 1la tentativa de delito
imposible, ni es explicable que, ain dentro de ese inaceptable
camino de interpretacidn, se tome en cuenta que en la tentativa,
como la configura el art. 12 por la sancién corporal hasta de
dos tercios de la pena para el delito consumado, se hubiere

pretendido incluir la de delito imposible, y que no se incluyd,
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¥y que no se incluye, lo que explica, segin la acertada opinidn
del magistrado de ia minoria, Licenciado Victoriano Anguiano, la
Actitud del ponente, quien para hacer -sancionable la tentativa
de delito imposible ha propuesto, como miembro de la camisién.
Revisora del Cédigo Penal, la reforma adecuada. no consideramos
necesario ocuparnos en detalle de la tésis de Gonzédlez .de la
Vega en que busca su apoyo la sentencia recurrida, pero si
debemos manifestar nuestra inconformidad para aceptarla sin
reparos, porque se admite como fundamento de 1la pena la
intensién, como elemento subjetivo, esta se manifiesta cuando la
pena del delito es imposible relativamente por la inadecuacién
del medio empleado y cuando lo es en forma absoluta por la

imposibilidad de realizacién.
CURSO DE DELITOS

En relacién con este delito, puede presentarse el concurso real
e ideal.

PARTICIPACION

Otra cuestidn de importancia es relativa al concurso de personas
en el delito en estudio. Pensamos que en este punto hay que
referirse, separadamente, al infanticidio sin méviles de honor y

honboris causa.
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R Losﬂcnoa que pueden presentarse en el infanticidio sin méviles

de hdnot, son los siguientes:

vl.- Autor intelectual, puede serlo cualquiera, porque en este
tipo no se requieren las calidades exigidas.

2.~ Autor Nediato, solo lo puede ser el que sea ascendiente
consanguineo, en virtud de que esta autoria se presenta cuando
aste sujeto satisface las calidades requeridas por el tipo.
3.-Autor material serd sdlo el ascendiente consanguineo, pues el
tercero, por no llenar las calidades exigidas en el tipo, sera
responsable del delito de homicidio.

4.~ Coautor, podra ser solo el ascendiente consanguineo gque
realice actos de ejecucion coniuntn. '

5.- Serd complice, cualquiera gque coopere a la muerte del

1n!§nnte, responde siempre por el delito realizado.

En el infanticidio honoris causa, debemos considerar estos
Casos:

1.~ Autor intelectual, puede ser cualquier persocna.

2.~ Autor mediato, serd solo la madre que obre con méviles de
honor.

3.~ Autor material, solo puede ser la madre que obra por mdviles
de honor.

4.~ Cualquiera, con exepcién de la madre, puede ser complicedel

delito de infanticidio honoris causa.
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' CODIGO 1871
La exposicién de motivos de este Cédigo, ilartinez de Castro de

1373 en relacién al delito de infanticidio considero que:

5N1ngﬁna legislacién castigaba ya que el infanticidio con 1la
pena ‘capit:al cuando lo comete la madre para ocultar su deshonra

un instante acabado de nacer®...(1§)

Pbt lo que esta legislacién mds liberal, en cuanto a las
disposiciones que estuvieron en vigencia en afios anteriores
creando un tipo de delito especial, el seflalar en su exposicién
que se tonaria en cuenta EL HONOR DE LA UADRZ MONICIDA ¥y
consecuante aplicaria una sancién atenuada en relacidn al
homicidio en general. No obstar‘e los primeros propésitos de
dicho Cédigo gque quedaron plasmados en la exposicién de wmotivos,
el articulado que requlo este delito, creé y definid un delito
de infanticidio gendérico, sin tomar en cuenta oz méviles de
honor y adenmdis no menciona la relaién de parentesco gque deberia
de existir entre sujeto activo y sujeto pasivo del delito pués
el articulo 581, el cual marcaba el delito de infanticidio en

dicho cddigo establecia:

*Llarase infanticidio... la muerte causada a un infante en el
momento de su nacimiento o dentro de las setenta y dos horas

siguientes®

Asinismo si el infanticidio era cometideo por un tercero, la
penalidad seflalada era de ocho afios, que podia ser agravada un
aflo o mds e inhabilitacién cuando el responsable era un médico,
un partero, una comadrona o boticario. Respecto de la penalidad

aplicada a las madres infanticidas, esta era de cuatro afloes, sea



" gue se consideraba de “"honoris causa®, segin lo dispuesto por
los articulos 584 y 586 del Cédigo Penal.
La 'nala re’dac.cidn de este Cédigo la comenta severamente el

maestro Demetrio Sodi diciendo:

¥

1 d te la atencién sobre los términos en que
esta redactado el art. 584 pués uqtin‘o-to articulo se

castigaria el infanticidio cuando lo comete 1la madre con el fin

de ocultar su desh a de a que, si la madre lo cometisra
con otro fin, no seria aplicable el art. 584 y como solo el
citado art. es el Que sirve de base para castigar a la madre
infanticida, resulta que cuando ésta matara al infante por otro
motivo que no sea el de ocultar su deshonra, no habria pena wur

aplicar y este delito quedaria impune®...(17}

Por otra parte debemos considerar que este art. 504 también
establecié una punibilidad de cuatro afios de prisién que se
aplicaria a la madre que para ocultar su deshonra cometiera el

delito, pero condicionada a cuatro circunstancias que eran:

1) no tener mala fama

2) haber ocultado su embarazo

3) que el nacimiento del infante no se ubiere inlcdlto'on el
Registro Civil, y

4) que se tratara de un hijo ilegitimo.

Y en el caso de que no concurrieran las tres primeras
circunstancias mencionadas se aumentaria por cada un ade las que
faltaran, un afo mids de prisién a los cuatro que ya se
(16) cCelestino Porte Petit, DogmiAtica de delitos cometidos
contra la vida y la salud personal, Porrda, pp 458

(17) iden
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‘astablecian en el dispositivo, y en caso de que faltara alguna
circunstancia, que se tarte de un hijo legitimo, se impondrén
ocho afios de prisién a la madre infanticida concurrieran o no

las otras tres circunstancias ya mencionadas.

Como podemos analizar, la intensidn del legislador fué regular
el infanticidio solo por causa de honor y fuera de alld se

aplicaria la penalidad establecida por el homicidio.

Debida la redaccién del delito de infanticidio en este Cédigo,
los legisladores formularon un proyecto de reformas y modificé
el art. 5684 del citado ordenamiento, para lo cual la exposicién
de motivos se fundS en la observacién que hizo del resto de los
articulos 584, 585 con el pensamiento de que no habia en el
Ccédigo un precepto que tuviera prevenido el infanticidio
ejecutado por la madre, por otro mévil que el de ocultar su
deshonra, y esta necesidad hizo que se cambiara también la
redaccidén inicial del art. 582, en el sentido de que la pena a
la madre infanticida seria de 8 afios, es decir, la misma
penalidad que con reglas generales correspondia a los deméds
sujetos que cometieran ese delito ( art. 586) y que se reduciria

a la mitad, es decir, cuatro afios cuando concurrieran las cuatro
circunstancias enumeradas en el art. 584.

Si pudieramos analizar concienzudamente esta exposicidén de
motivos llegariamos a la conclusién de que no estd en lo cierto
el art. 584, al decir que solo se refiere a los casos en que el

delito se comete por méviles de honor, pues al establecer el
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artfculo que fundo no concurran las tres primeras circunstancias
a las que hace alusién, se aumentard la pena en un afio por cada
‘'una de las que falte y que al tratarse de la ausencia de la
cuarta circunstancia que se refiere a la ilegitimidad del hijo,
se haria acredor a una pena de ocho afios, esta resolucién en un

delito de infanticidio sin méviles de honor, -

Cada una de las circunstancias a las que hace mencién el art.
585 se refiere a los méviles de honor, y esto es tan cierto que
el Céaigo Penal, dijo técitamente “Con el fin de ocultar su
deshonra®, dejando dnicamente cuatro fracciones ya conocidas por
todos nosotros. En conclusién, cuando el art. 584 esta regulando
un infanticidio cometido por la madre sin ﬂviles de honor, por
es0 el maestro Sodi expreso que:

*El articulo 584 es el que sirve de base para castigar a la
madre infanticida y que cuando ésta 1o hiciera con otro motivo
distinto al de ocultar se deshonra, el delito quedaria imp;me al

no haber penalidad que aplicar®...(1j)

PRIMERO: Bl que se cometeria por motivos pervesos, depravados,
por brutal ferocidad que se tipificaba como infanticidio

genérico.

SEGUNDO: Que era cometido por un mévil denominado del "honor de

la madre” y que se llamaba infanticidio "honoris causa®.

{13) GONZALEZ de la Vega francisco.- Derecho Penal Mexicano.-

Editorial Porria, México 1992,
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CODIGO DE 1929

Dada la mala técnica y la inoperancia del Cédigo Penal de 1871,
el érelidente. General Porfirio bfaz en 1905, designé una
comisi “on presidida por el Lic. Miguel S. Macedo, para llevar a
cabo un arevisién de la legislacién penal terminandose 1los
tgabljos en 1912 sin que el proyecto de reforma pudiera
plasmarse debido a que en esa época en el pafs se suscitaba una
etapa revolucionaria, y siendo por tal motivo una vez que el
pais se encontraba en calma y 58 afios después, es promulgado el
Cédigo Penal de 1929, con el cual se vino a abrogar el Cédigo
Penal de 1871, adquiriendo el Cddigo Penal en el nombre de
éédigo de Almaraz ya que el Licenciado José Almaraz era parte de
la comisién redactora y estado al frente de la presidencia del
pafs el Lic. Emilio Portes Gil, dandole al CSdigo Penal de 1929
una influencia doctrinaria de 1la escuela positivista al
reglamentar los delitos en particular acorde con las terrias de
dicha escuela, pero tuvo poco tino en la redaccién de su
articulado, sus defectos técnicos y escuetos de tipo préctico
hicieron dificil su aplicacién por la wue tuvo una vigencia de
muy poca duracién, pues solc fue aplicado del 15 de diciembre de
1929 al 16 de septiembre de 1931.

En relacidn al delito que nos ocupa, este Cédigo reglamento un
infanticidio genérico, un infanticidio “honoris causa"™ y cerd
una nueva figura a la que dio el nombre de "filicidio". Los
Cédigos de 1871 y 1929 decubrieron en forma idéntoca el delito

de infanticidio y siguen su misma tradicién juridica. Este
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céd::.go dde Almardz, en su articulo 994 consta de dos apartados,
el primero de ellos copia la definicidn de su
antecedentelegislativo y el segundo, regula a la figura del
filicidio diciendo:

"Es el homicidio causado por los padres en las personas de sus
hijos y en los articulos siguientes; establece las penalidades
del infanticidio genérico del "honoris causa® y del filicidio
con graves contradicciones, pués segin la definicién de
felicidio, este se cometa por un padre o por una madre en la
persona de sus descendientes en un marco temporal que va desde
el momento del nacimiento, dentro de las setenta y dos horas,
después ‘o en cualquier edad, vy .en cuya figura delictiva se

atendan las penas del homicidio®,

"No es otra cosa que la muerte ejecutada por los padres en las
personas de sus hiios en el momento de su nacimiento o dentro de

las setenta y dos horas siguientes®.

Y que a esto conducen los términos de la ley, pues el art. 997
que tipifica el infanticidio en sus fracciones III y IV emplea
la palabra infante, el art. 999 habla de infanticidio y el art.
995, también habla de infanticidio causado por imprudencia, que
ademés debenos tener en cuenta que el significado del nifio se

refiere a los primeros dias del nacimiento.

Por su parte el maestro Gonzalez de la Vega concluye haciendo en
comentario:

"...que si los autores del Cédigo Penal de 1929 hicieron surgir
el delito de filiado, amparando al hijo cualquiera que fuera su

edad, debemos convenir en que fueron muy desafértunados en la
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‘tiancéién del cuéitulo, © que 8e inspiraron en una mala técnica
= jurldigi'.

Ei Cédigo Penal de 1931, fue redactor en una forma clara,
precisa y concisa y con mayor propiedad, razén por la cual nos
'liéue rigiendo después de 54 afics de promulgada: as{ en sus aflos
de aplicacién ha recibido elogios de propios extrapos, como

precisa el maestro Gonzalgz de la Vega.

'...que a pesar de algunos errores, el Cédigo Penal del 31, es
una obra que se puede calificar de bastante buena, por las
muchas cualidades que posee. En él1 por primera vez en la
historia, se pugna por un auténtico realismo en él eliminandose
concepciones abstractas y valores ficticios. Afiade que es un
cédigo original en donde existen las conjugaciones del
conocimiento de 1la diciplina, con el conocimiento de la

realidad®.

Pero también ha recibido cencuras, como por ejemplo, el maestro
Ignacio Villalobos. aprecia diversos aspectos de la ley
del 31, especialmente por lo gque se refiere a la idea de reducir
el articulado, ocasionando con ello serios 'txanstornos en la
prdctica y se pronuncia contra la supresidén de atenuantes y
agravantes que podian ser de orientacién a los juzgadores para
individualizacién de las sanciones de cualquier manera elogiada
o censurada, nuestra legislacidén penal vigente, en una obra
éptima que se ha lograde y permitido su vigencia por tantos
afios, sin embargo dentro de ese 10% se adolece de serios
defectos, ya sea por ser una legislacién joven, por tratarse de

una legislacién 1liberzl, por no haberse redactado los
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dispositivos con la razén ‘legislativa con la que se pretencia
hacerlo © por la mala aplicacién de 1la técnica Jjuridica;
cualquiera gque sea la razén podemos afirmar que uno de los
dispositivos que adolece de serios defectos, en lo relativo a la

tipificacién del delito de infanticidio.

La legislacién penal de 1931 creé en el art, 325 en primer
término, un infanticidio genérico, cuya penalidad establecida
por el art. 326, es de 6 a 10 afios de prisidn; los méximos y los
minimocs de esta penalidad, representa una atenuacién a
comparaci‘on con los del homicidio simple que es de 8 a 20 afios
y mas aun al parricidio, que se castiga com prisién de 40 a 50
afios de ;tisién (articulos 307 y 320 del Cédigo Penal) de esta
manera, la penalidad del infanticidio gendérico, evita imponer a
los ascendientes consanguineos las sanciones de homicidio

calificado.

En segundo término, el C6édigo creé un segundo tibo de
infanticidio llamado "por causas de honor® cuyas caracteristicas
ge determinan con mayor atenuacidén que el infanticidio genérico,
pues de acuerdo con este precepto se aplican de 3 a 5 afios de
prisién a la madre que cometa el infanticidio de su propio hijo,
siempre y cuando concurran las siguientes circunstancias.

1.~ No tenga mala fama

II.- Que haya ocultado su embarazo.

IIXI.- Que el nacimiento del infante haya sido ocultado y ,

IV.~ Que ese infante no sea legitimo.

El Cédigo Penal Mexicano, al reglamentar el infanticidio por
causa de honor, sigue la tradicidén de otras legislaciones que

solc lo reglamentan por esa causa que justifica; pués ain cuando
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be;l Cédigo no manifiesta en forwma expresa el mévil de honor, por
1égica lo podemos deducir de los propios requisitos ‘que
establece el art. 327 en sus cuatro facciones y en cuyo caso se
justifica la atenvacién de la pena a tal conducta homicida; pués
en prilhcr lugar, para que la mayor pueda encuadrar su conducta
dentroi_ de esta figura privilegiada, puede observar una conducta
correcta y una educacién sexual también correcta, un
comportamiento sexual adecuado, conducirse con moralidad y de
acuerdo a las buenas costumbres de la sociedad, en segundo
lugar, que precisamente haya ocultado se embarazo en funcidn de
su honor y que consecuentemente no se ha de inscribir en el
registro civil, por ser producto de una  relacién ilicita o

clandestina.

Regularmente una madre, solo podrd ser capaz de dafiar al fruto
de sus entraflas por ocultar su tranquilidad de mujer, un desliz
o porque ignora sus relaciones ilicitas, si la mujer tuviera
relaciones ilicitas, es decir dentro de su matrimonio, el tener
un acto de deshonra no puede existir salvo el caso de relaciones

sexuales entre adultos.

Por otra parte, debemos tener en cuenta el ordenamiento penal en
estudio, también proteger a los "ascendientes consanguine‘os'
como sujeto activo del delito de infanticidio genérico,
disposicién que consideramos es protectora de conductas no
justificadas, ya que en su oportunidad podemos demostrar que no
es posible el estado por conducta de sus legisladores, protejan
a través de una ley, conductas perversas, criminales que cometen

homicidios con todas sus agravantes.
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CRITICA A EL INFANTICIDIO DE 1871

)Bl‘u absurda e injustificada reglamentacién fue comentada con

severa maestria por Demetrio Sodi...,....: "1l pod amente

la atencién sobre los términos en que esté redactado el art.
584. Segin este artfculo, solo se castigara el infanticidio
cuando lo cometa la madre con el fin de ocultar su deshonra; de
manera que , 8i lo comete con otro fin, no sera aplicable el
articulo 584, y como smolo el citado articulo es el que sirve de
base para castigar a la madre infanticida resultara que cuando
ésta mate al infante por motivos gue no sea el de oculatr su
deshonra, no habra pena que aplicar y el delito quedar& impune®.
*La dilcl‘:lpa que la ley establece para la madre y que consiste
en la causal de "por ocultar su deshonra®™, no tiene razén de ser
para un extrafio el que deberia responder de un homicidio
calificado cuando ataca a la vida de un infante gporque aplicar
al reo dnicamente la pena de ocho afios de prisién, cuando su
delito no puede tener las atenuaciones que moral y juridicamente
se reconocen y admitieron en un homicidio que no es calificado?.
El que mata a un infante no solo ejecuta a un acto monstruoso en
un ser indefenso, sino generalmente es impulsado a cometer el
delito por caugsas de interés pecunario, lo que da tintes de

mayor negrura al atentado®.
INPANTICIDIO ACTUAL

El cédigo Penal vigente para el D.F. separ&ndose en parte de las
legislaciones de otros paises, que limitan 1la nocién de
infanticidio y su penalidad disminuye cuando es causado por la

madre con el propésito de ocultar su deshonestidad sexual,
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""'x'eg‘lamcnto una primera infraccién en la cual hemos reunido
denominado infanticidio genérico ( art. 325 del cddigo Penal) vy
" una segunda clasificacién del delito de homicidio 1llamado
honoris causa ;;revisto en el art. 327 del Cédigo Penal;
. apreciandose que es a partir de esta legislacién la cual tiene
" el mérito de haber evitado los errores de los anteriores Cédigos
Penales Mexicanos de 1871 y 1929 a los cuales nos hemos referido

con anterioridad.

Infanticidio genérico, llémase infanticidio a2 la muerte causada
a un niffio dentro de las setenta y dos horas posteriores a su
nacimiento y la cual es causada por alguno de sus ascendientes
consanguineos ( art. 325 del C&édigo Penal) . Eata definicién
legal del infanticidio genérico ‘tiene el mérito de indicar por
primil vez en la ley mexicana, los posibles sujetos activos de
la infraccién ya que. no sera cualquier persona, como en los
viejos Cdédigos, sino la madre, el padre o los abuelos., El
precepto empea una férmula inecesaria "ascendientes
consanguineos® porque el niffio acaba de nacer no puede tener
ascendientes por afinidad, ya que este parentezco se adquiere
por el matrimonio y 8e establece entre el conyuge y los
parientes consanguineos del otro, no ascendientes civiles de
adopcién, pues dentro del término de setenta y dos horas es
imposible que se cumplan 1los requisitos legales para la
adquisicién de esta tercera forma de la ascendencia ; el recién
nacido no tiene sino una sola clase de ascendiente, los
consanyuineos, resultandc asi necesaria la mencién de esta

circunstancia.
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(a) un hecho de muerte (homicidio) es una accidén de muerte, o sea
un'ﬁomicidio en sentido doctrinario y amplio de la palabra; esta
pﬂ.vncién de la vida agena como constitutiva del infanticidio,
establece el necesario entronque de esta infraccién con la més
general de homicidio. Por razones histéricas a que nos
re:ériml, la muerte de un infante por sus ascendientes fué
desprendida del concepto general del capitulo comprendido de los
delitos cometidos. contra la vida y dandole una tipificacién
especial que permitio disminuir 1la penalidad en reconsideracién
de los méviles del infractor; de todas maneras, ailn reconciendo
que el infanticidio es un delito sui generis, su naturaleza
doctrina‘rh -atenuacién del homicidio- deberd recordarse en la
aplicacién de las reglas de ese dltimo delito para la
comprobacién de la primera constitutiva:

b) luerte causada a un ser humano dentro de las setenta y dos
horas de su nacimiento indicandonos con esto que el ‘sujeto
pasivo recae sobre un recién nacido. Indicandonos el actual
Cédigo Penal, con esto una clara tipicidad de infanticidio ya
que al filicidio del que nos hablaba el CSédigo Penal de 1929, no -
establecia la edad del sujeto pasivo, solo marcaba que tenia gue
ser un descendiente no especificando la edad, por tanto, nuestra
legislacién actual nos podria marcar el filicidio dentro de los

diversos tipos de homicidio que marca nuestra legislacidén.

La mugrte ha de tener lugar exactamente antes de gue venzan las
setenta y dos horas a contar desdeque el infante sale del

claustro materno, otras legislaciones OMEBA.
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‘él plazo de setenta vy dos horas debera contarse de momento a
“momento a partir del isntdnte del nacimiento; asi pues, el
concepto de lo que debe entenderse por el nacimiento es
definitivo para la integracién del delito, ademds, establecer la
linea divisoria entre el infanticidio y el aborto, ya que el
aborto nos establece que para este delito, es necesario la
muerte del producto, de la concepcién en cualquier momento de la
prefiez (art. 329), es decir, la posibilidad delictiva del aborto
cesa con la conclusidén de la prefiez, o dicho de otra forma con
el nacimiento de un infante, y es a partir de dicho momento
cuando se comienza a contar las setenta y dos horas a gue nos
hace mencidn nuestra legislacidn para los -efectos legales por.
otra parte, el Cédigo Penal suprimié la definicién de
infanticidio, el realizado in ipse partu -momento del nacimiento
a que hace referencia del Cédigo Penal del 1871-. Segin Cullo
Calén... . . La dificultad consiste en determinar cuando el
hijo ha de entenderse nacido, para distinguir del delito de
aborto . Binding, considera que el niflo ha nacido cuando se
haya separado en parte, atlin cuando no sea por completo de la
madre, debido a que el influjo mortal puede venir de afuera;
andloga es la opinidn de Holrzendorff, para quién basta que haya
comenzado a vivir fuer{ del vientre de la madre, sin gue una
parte del nifio esté ain dentro; para Olshausen, la sefial de
nacimiento son los dolores de parto; Ligzt, afirma gque el
nacimiento comienza <con la sensacién de la respiracién

placentaria y con la posibilidad de la respiracién pulmonar.
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‘En . nuestro concepto, el elemento nacimiento, por sus
caracter{sticas técnico biolégicas, debs ser establecido por un
- _peritaje, las pruebss que préctica el médico forence para

determinar si el producto vivié fuera del claustro materno.

Para que se registre el infanticidio conforme a su segunda
constitutiva, es un hecho de muerte sobre &l recién nacido de
los que se supone la existencia previa de un ser nacido vivo,
sin que para los efectos penales importe el concepto de
viavilidad a que hace referencia el art. 337 del Cédigo Penal
(para los efectos legales, solo que reporta nacido al feto gque
desprendido eriteramente del seno materno, vive veinticuatro
horas o es presentadc vivo en el registro civil), por lo que la
norma penal ateiende directa e indirectamente a la realidad de
los fenémenos humanos, y no las frecuentes fricciones del delito
privado, el recién nacido, por el hecho de vivir,
independientemente .del concepte de viavilidad merec‘e la
protecci ‘on legal a través de las normas represivas gue
sancionan su supresidn; la viavilidad es la aptitud pa;a la
vida, pero no 1la vida misma Gue puede existir momentdneamente
sin aquella, no encuadrando la viavilidad dentro del
infanticidio. Solo que el sujeto activo realice actos u

onisiones para privar de la vida al infante,
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" CONCEPTO DE PRESUNCION

Por 1o que respecta a el concepto de presuncién la doctrina del
Derecho Procesal a elaborado numerosas definiciones, entre ellas
tenemos las siguientes.

Presuncién es la induccién de la existencia de un hecho’
desconocido, la existencia de otro conocido, sobre el
presupuesto que tiene que ser verdadero para el caso concreto,
lo gque ordinariamente suele ser verdadero para la mayor parte de
165 casos que ese hecho entra,

En algunos casos, la presuncién obra por si sola a inteligencia
del juez, ello es que sin auxilio de testimonio alguno saca la

circunstancia del hech ido al hecho deconocido.

Presunciones, son las entendidas no como hechos, de los que el
juez o la ley deduce, la existencia de los hechos a probar, sino
circunstancias que la ley o el juez sacan de relaciones de

hechos demostrados.

La prueba presuncional se basa en la induccién a gque da lugar un
conjunto de indicios, de tal modo concurrentes que vienen a
eu'tnblacer por completo una verdad gue se busca con la exclusién
de la duda.

El inda "ic es una circunstancia o un hecho conocido que sirve de
guia para descubrir otro oculto, la presuncién es la inferencia

de ese hecho, el razonamiento que lleva a la verdad oculta.
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- La .pre-uncién es la consecuencia obtenida por inferencia

inductiva segin los casos del hecho conocido.

Se puede decir que las presunciones son una forma de apreciacidn
de los hechos, o sea, la interpretacién de los mismos cometidos

a consideracién del juzgador mediante leyes de la razén,

En la presuncién existen elementos comc son, el que existe un
hecho conocido, existiendo un nexo entre ellos, denominado en el
hecho conocido, el segundo , o sea el hecho desconocido es la

presuncidén realizada.

Nuestra Legislacidn procesal ha establecido el conceptc legal de
presuncién en el art., 245 del Cédigo de Procedimientos Penales
en vigor para el D.F. que a la letra dice "Las presunciones o
indicioa son las_circunstancias y antecedentes que teniendo_1la

relacidn en el delito, puede razonablemente fundar una_opcidn

sobre la existencia de los hechos determinados ".

Por lo que hace al Cédigo de Procedimientos Civiles para el
D.F., establece en su art. 379, ' Presuncidén es la consecuencia
que la lgy o el juez deducen de un hecho conocido para averiguar
la verdad de otro desconocido, la primera se llama legal y la

segunda humana.

la doctrina del Derecho Procesal ha clasificado las presunciones
en dos grupos:
a) Presunciones humanas {Praesumptio, Sue Hominos, Sue iudices).

b) Presunciones legales (praesumptio loris Seu Lesis).
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c) Presunciones humanas, serin consideradas como tales si la
inferencia la hace el juez, constituyendo por tanto una
_operacién mental del érgano jurisdiccional, o sea, que el juez

las establece por el andlisis de los indicios.

En este caso el indicio debe de estar probado por alguno de los
medios de prueba reconocidos por la ley y la .reucién entre é1 y
la presuncién por la inferencia.

d) Las presunciones legales a su vez, se subdividen en dos
clases. ‘

1.- presuncidén legal iuris et de iure { del derecho acerca del
derecho), en esta la inferencia vale de manera absoluta, no es
necesario la prueba de la existencia del hecho desconocido, es
_decir son aquellas gue no admiten prueba en contrario.

2.~ Presuncién legal iuris tantum, si la 1nferencia vale hasta
prueba en contrario, es decir, es aguella que 8e puede
desvirtuar, por otro medio probatorio, son las limitaciones a 1la
carga de la prueba de quién la tiene a su favor, pués solo debe
de demostrar el hecho en que la presuncidén se funda.

Las presunciones en el Derecho Penal, " En el Cédigo Penal para
el D.F., en sus articulos 9 y 15 fraccién IIl pArrafo Gltimo y
peniiltimo, en los artfculos citados se trata de presunciones
degales, debe gde admitirse prueba en contrario, pués resultaria
inadmisible que pudiese investigar la verdad prevaleciendo la

formalidad con detrimiento de aquella.™...(1l)

{1) SANCHEZ, Colin Guillermo, Derecho Procedimientod Penales,

7a. ed. Edit. Porrua México 1981. pp 425

-
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En su artfculo 315 del Cédigo Penal, en su parte final establece
presunciones de premeditacién en los delitos de lesiones y el
homicidio se comete por incendio, bombas o explosivos, por medio

de veneno o cualquier otra sustancia téxica, etc..
L3

Hemos dicho que la presuncidén son dos conceptos independientes
pero se complementan. El andlisis de los hechos nos ha permitido
establecer un principio general que constituye las
circunstancias de la presuncién, en presencia de un hecho
cualquiera e inmediatamente lo relacionamos con este principio
general y ;:omienza a entra en juego La orectincidn, s8i
encontraros unarma en el lugar del crimen, se comienza a
investigar ., porque se presume gue puedev ser del autor , y
sl se establece su identidad, existe un nueve indicio
robustecido de presuncién de delito, pero si se descubre gue el
presunto autor se ehcontraba por ejemplo hospitalizado, 1la

presuncién del crimen se desvanece.

De ello resulta que a diferencia de otras pruebas, en que la
apresiacidén es inmediata o indirecta, se ha discutido si 1la
presuncién constituye realmente una prueba pero la duda se aclara
sl se tiene en cuenta sus efectos procesales que no son otros

que los de invertir la carga de la prueba.
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LAS PRESUNCIONES LEGALES Y LA PRUEBA INDICARIA

I.- - Naturaleza de las presunciones legales: opiniones
contradictoriac, )

‘II.-‘Télis de BELINE: refutacidn.

IIXI.~ Toda presuncién atafie a ia prueba.

IV.- Divis'ién de las presunciones legales: ejemplos, Y

V.- Teoria del profesor.

I.- No tendriamos una idea completa de la prueba indicaria si neo
abordéramos el estudio de otra cuestidén respacto de la cual
reina también gran disparidad y confusidén de ideas entre los
autores:. ;la que consiste en determinar cual es la verdadera
naturaleza de las llamadas “presunciones legales", y cudles son
el fundamentc y efectos de las mismas. Tal serd el objeto de la

presente leccidn.

Sabido es que tanto la ley civil como la criminal ceran o
establecen presuncicnes llamdas legales, en cuanto reconocidas e
individualizadas en la ley, Yy a las que desde cierto punto de
vista, suelen contraponerse las denominadas judicis o
judiciales, por ser el juez quien las crea y utiliza, y también
hominis, de hombre, por ser formadas en el espiritu de los

magistrados, no mds ni menos como en el de un simple particular.

¢En que consisten y que importan las llamadas presunciones
legales?. He aqui una cuestidn respecto de la cual ain no se han
puesto conpletamente de acuerdo los tratadistas, existiendo al
respecto dos opiniones contradictorias; sostiene una de ellas

que las presunciones legales son una verdadera prueba o medio de
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‘pruéba ( GARGONNCT, LOPEZ MORENO, LESSOMA), mientras gue segin
la otra, constituyen simples hechos que sirven de fundamento a

derechos conferidos o negados por la ley.

Ii.— Desarrollandosu tésis dice este escritor gue una pueba es
un hecho gue demuestra la existencia de otro hecho y, que por
consiguiente, cuando por ejemplo, la ley crea la presuncién de
que los hijos concebidos durante el matrimconio tienen por padre
al marido, no declarara propiamente que ese hecho este
comprobado, en cuanto al nifio puede ser adulterino, sino que es
hijo legitimo, porgque 1la ley fundada en razones de orden
piblico, asi lo ha querido, otro tanto ocurre segin el citado
autor, con retacién al principio de sutoridad de la cosa Jjuzgada
o. presuncién legal de verdad, como suele llamirsele. La cosa
juzgada esta tan lejos de revistir el caracter de un hecho
laprobado, gue como es sabido, ella no tiene vigor sino entre ias
partes que figuraron en el pleito. Ahora bién, un hecho no puede
existir para tal persona y dejar de existir para una persona
distinta. Luego, concluyo BELIll, las presunciones legales no son
pruebas o medio de prueba establecidos por la ley, sino hecho en
que la ley se basa por razones de orden publico para declarar

adgquiridos o perdidos ciertos derechos.

Para nosotros, ambas opiniones son errdneas en cuanto
exclusivas, lejos de <contradecirse entre si, pueden al
contrario, conciliarse perfectamente, Para dicipar desde luego
la ludad de Belime, basta recordar la distincién que hacen los

autores y por nosotros ya explicada en la leccidn quinta, entre
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"‘la verdad formal y la verdad material. Teniendo presente esta
'diltinclén,vqued. a nuestro juicio salvado el reparo obuesto por
BELIME, de que la presuncién no es prueba en cuanto el hecho por

ella indicado puede en realidad no existir.

II1.- Estosentado, observemos que todos los preceptos esparcidos
en los Cédigos, por los que se crean preluncionel., son relativos
a la prueba, son normas por las cuales se impone un determinado
medio de prueba, el indicario y en las que se exime a una parte
de la obligacién de probar otro hecho que el indicador del hecho
que alega para fundar su derecho, arrojando la carga de la
prueba de la inexistencia de este hecho, decisivo en la 1litis,
sobre 10‘5 hombros de su adversario o negando a este la facultad
de acudir a prueba alguna quev demuestre la no existencia del
hecho decisivo. ¢gue es una presuncién legal ya sea juris et de
jure, ya sea juris tantum?, no es otra cosa que un manda‘to
legislativo en el cual se ordena tener establecido algén hecho,
siempre que otro hecho indicador del primero haya sido
comprobado suficientemente. Por manera que una presuncidén
cualquiera, no importa otra cosa que la prueba indicaria
impuesta por el legislador para la evidenciacién de judicial ‘de
ciertos hechos, siendo de notar todavia que, en casos tales, un
solo hecho indicador, un solo indicio es considerado necesario y
suficiente para dar por averiguado el hecho decisivo del

proceso.,

IV.~ Al imponertal medio dnico de prueba, el legislador se apoya

sin duda en la existencia de alguna ley natural que la
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observacidn de 1la realidad ha puesto de manifiesto, La
experiencia ensefla que dado tal hecho e indicio, otre cierto
gechb con €1 vinculado debe tenerse o suponerse como acaecido.
Debe tenerse o suponerse simplemente como acaecido, decimos Yy,
en esa disyuncién en este doble efecto, hace la ley radicar la
‘diferencia entre las presunciones llamadas juris et de jure y

las denominadas juris tantum.

Hay casos en que el hecho principal o indicado debe tenerse por
existente o sucedido, asf que se ha probado el hecho indicador
sin que le sea doble el perjudicado por ese efecto, demostrar la
inexistencia del hecho indicado. En estos casos la presuncién
creada ¢ impuesta por la ley es denominada juris et de jure, lo
que suele reposar de ordinario en alguna ley natural general y
constante, por ejemplo ias presunciones relativas a la fecha de
la concepcién de los hijos, fecha que la ley supone ligada a la
dellnacimiento por leyes bioldgicas permanentes e inflexibles.
Sin embargo a veces se basan en leyes naturales que sufren
exepcidn, pero que es8 indispendable tener c¢omo generales e
inflexibles porque asi lo exigen las necesidades sociales, el
orden pilblico, la presuncidén de certezas de todos los fallos
judiciales o principios de autoridad de la cosa juzgada, que se
basa en esta ley empirica, la mayor parte de las sentencias son
justas, ciertas. Habra sin duda sentencias errdneas, puesto que
errare humanum est; pero el orden publico exige imperiosamente
que todos los fallos debisamente dictados se consideren como

ciertos, y sean por tanto incomovibles.
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'frente a esas presunciones exiiten las llamadas juris et Jjuris
simplemente, como la creada por el art. 245 de nuestro Cédigo
civil, segin la cual el hijo concebido durante el matrimonioc
tiene por parte al nurldo.'aisele esta presuncién en que segdn
el curso ordinario de las cosas, la virtud de las mujeres es la
regla y el vicio la exepcién de que por consiguiente, la mayoria
de los hijos concebidos durante el matrimonio han sido
engendrados por el marido, de donde resulta que el matrimonio
con la madre del nific hace bastante verosimil la paternidad
legitima. Pero como en este caso no hay razones sociales o
morales para impedir al esposo que niegue la paternidad y, por
el contt;rio, el orden piblico y la honestidad de las costumbres
exigen se acuerde el derecho de establecer el adulterio del
cényuge, la ley admite que la presuncién por ella creada puede
ser destruida por una prueba contraria que la presuncién ceda

ante la realidad.

Los jurisconsultos ingleses han adoptado dos vocablos que
expresan admirablemente la diferencia entre estas dos clases de
presunciones, cuyas barbaras denominaciones usuales provienen de
la baja latinidad, 1llaman a las dltimas disputable, es decir,
discutibles, que pueden ser puestas en duda por las partes y ser
objeto de discusién y de comprobacién en el juicio y conclusiva,
esto es, prenetorias e imperativas que deben ser tenidas por

verdades inanalizables e indiscutibles a las primeras.

V.- Es dificil explicarse como no ha percibido BELIME que las

presunciones legales atafien a la prueba.
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8i se examinan los preceptos que las crean se observa que en
fodos ellos, se manda tener por cierto un hecho siempre que otro
hecho con el vinculado por alguna ley natural, haya sido

comprobado judicialmente. Asi se ordena perentoriamente tener

por producida la pcién en el intervalo comprendido entre
los 300 y los 180 dias anteriores al nacimiento. Ahora bién gque
importa el dar por probado un hechc siempre que otro con el
relacionado haya sido evidenciado en juicio , importa
simplemente imponer la prueba indiciaria y obliga al juez a
tener la certeza de un hecho, ayudada de un solo indicio. Razén
sobrada existe pues, en afirmar que las presunciones legales
constituyen, desde luego, preceptos que atafien a la prueba -y
ain m&s a la prueba indicaria, agregaremos por nuestra parte- no

gbatante que ellos suelen estar contenidos en leyes de fondo.

Pero u en esto tiene razdén BELIME, las presunciones legales.no
son meras disposiciones de cardcter adjetive, como diria
BENTHAMN, en cuanto al dicatrlas el legislador persigue ademds,
otra finalidad distinta de la gque consiste en establecer los
medios de comprobar los hechos en los juicios, y ésta finalidad
no es otra que la de reconocer o declarar derechos e imponer
obligaciones. En las llamadas presunciones legales, la ley no se
limita a preceptuar la forma o a indicar el medio de comprobar
Jjudicialmente un hecho, sino que, al propio tiempo hace derivar
del mismo determinados efectos juridicos. Asi, del hecho de gque
la concepcién del hijo se tiene siempre por producida en los

primeros 120 dias de los 300 que preceden al nacimiento, tendrédn
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conclusiones Ajurtdicas importantes, resultando segin el caso,
que tal hijo serd o no legitimo y, por tant§ que gozaré& o no de
‘ tales 'derechoh que participara o no de tales bienes
hereditarios. Supéngase por ejemplo, que a una mujer que enviuda
le naciera un hijo después de los 300 dias de fallecido el
esposo, ¢cual seria ‘la condicidén de ese hijo?, seria natural, si
la viuda no contrajo nuevas nupcias, y si las contrajo y el hijo
hubiera nacido no después sino antes de los 300 dias del deceso
de su anterior marido, seria legitimo, ya del disulto del nuevo

‘matrimonio, segin las circunstancias.

Resulta que esto que las presunciones legales son a la vez
precepto; adjetivos, disposiciones sustantivas, que reconocer
derechos y obligaciones o estados personales de que fluyen
derechos y obligaciones. Al propio tiempo, establecen la forma
de hacer valer derechos judicialmente, indican el medio de
comprobarlos ante tribunales., De COnsiguie‘nte y en virtud deesta
doble finalidad, de esta dualidad de contenido de las
presunciones legales, resulta que estas dos disposiciones
hibridas, leyes de fondo y de forma ala vez, explicédndose por
esta peculiaridad, no sefialada hasta ahora por los autores, las
confusiones y divergencias en gque estos incurren al
caracterizarlas, y comprometiendose también facilmente porque
esas disposiciones se hallan casi siempre incorporadas a las

leyes de fondo.

La forma adoptada por el legislador para establecer presunciones
legales es diversa. A veces establece expresamente la presuncidn

empleando férmulas en gue esta usada tal expresidn.
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»-Dix;a asi: se presume que el hijo concebido durante el matrimonio
rtiene por padre al marido: se presume que si el padre e hijo, o
marido o muijer murieron juntos en una catastrofe o naufragio, el
padre o la esposa murieron primero. Otras veces la ley ho emplea
el vocablo presuncién, no obstante tomarla como fundamento en
una forma declarativa de derechos y obligacicnes; pero, aunque
la presuncidn no obstante tomarla como fundamento de una norma
declarativa de derechos y obligaciones; pero, aungue la
presuncidén no aparezca de una manera manifiesta en los términos
de la ley, no por eso dejan de ser los mismos sus efectos en
cuanto a a la exencién o a la interdiccién de prueba, Asi el
legislador dird: la ignorancia de las leyes no sirve de excusa
(cédigo Civil, art. 20); o bién la ignorancia de las leyes o el
error de derecho, en ningin caso impedird los efectos legales de
los acteos ilicitos ni excusard la responsabilidad de los actos
ilicitos {(Cédigo Civil art, 957)., Estas dos fdérmulas son en el
fondo equivalentes a las gque dijera el concimiento de la ley se
presume, sin que en caso alguno sea admisible la prueba de que
se le ignora. Del mismc modo, cuando el Cédigo concede como
exepcién perentoria la de la cosa juzgada, o cuando manda
absolver al demandado o acusado en ausencia de prueba
suficiente, emplea fdrrulas sustituibles por estas otras; la
cosa juzgada se presume verdadera Yy justa sin que sea dable ni
discutirla ni demostrar lo contraio, toda persona se presume
inocente y libre de cualguier oblgacién mientras no se puebe

suficientemente lo contrario,

Como se ve, la presuncidén legal cualquiera qgue sea su forma

expresamente calificada como tal o tdcitamente comprendida en
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'k]}ogrtipminos de un precepto que no la menciona, contiene sienmpre
: un ilndnto en Que al par gue se atribuye virtualmente a alguien
.unn'ptetenlién y & otro una obligacién correlativa ~ambas cosas
en taién de una ley natural o de un principio de orden publico-
se deternina el medio taxativamente impuesto para hacer valer el
derecho declarado y para determinar la certeza en el juez, Queda
as{ justificada nuestra opinién acerca de 1la naturaleza de 1las
presunciones legales, preceptos hibridos de fondo y de forma a

la vez.
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" LA TENTATIVA
“Concepto:

La accién ndecﬁadn a un tipo legal ha sido la materia que nos

ocupo en los apartados anteriores.

En el presente, examinaremos una accién que no alcanza el
resultado previsto; por tanto, fracazaria en su perfecto

encuadre tipico.

-5in embargo, si relne ciertos requisitos, merecerd la sancién

penal.

En efecto, en la tentativa falta el resultado y, a pesar de-ello
la ley consagra su punibilidad, Este simple planetamiento nos
colocaria en el trance de admitir que el principio bdsico de la

tipicidad no se cumple en todos los casos.

Mds tal afirmacién solo podria hacerse en forma asaz

aprioristica.

El sujeto habrd comenzado a ejecutar un delito determinado, con
lo cual la tipicidad no sufre menoscabo alguno. Lo que Se
reprime es la tentativa de un delito concreto, no la tentativa
indeterminada de cometer delitos, ni la de cometer acciones
antijuridicas no descriptivas por tipos delictivos.

El fin que se propone el agente debe ser obtenido mediante una

actividad prevista por la ley penal.

Tan intensa es la subordinacidén a un tipo que Bling llama "forma
accesoria®™ u dice de ella...."técnicamente habria podido
precederse colocando en el catdlogo de las clases de delito -en

la parte especial del Cédigo Penal- la tentativa de hurto, la
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- --instigacién al hurto, el auxilio al hurto, etc., como figuras
delictivas auténomas cada una provista de una pena bésica
piopia, ‘Estableciéndose, sin embargo las penas para la tentativa
adecuada y uniformemente conforme a ciertas relaciones
valorativas con respecto a las figuras delictivas a las que
corresponden, se logra una simplificacién creando penas para

esas figuras accesorias®...( 2)

FUNDAMENTO DE LA PUNICION DE LA TENTATIVA

¢porque ha de reprimirse a quién no ha ptoducidé el resultado
tipico que el legislador estimaba indeseable y el estado
procuraba evitar mediante la amenaza de la sancién penal?.

Esta pregunta ha originado como respuesta la formulacién de
teorias estrechamente vinculadas con el criterio acerca de la

misma razén de ser de la pena.

Fundamentalmente, dos han sido teorias gque han explicado o

pretendido explicar la punicién de la tentativa.

Conforme a un criterio calificado como objetivo, el bién
juridico que la ley penal tutela corrié peligro al haberse
iniciado la actividad incriminada.

El punto de partidaes el fundamento del derecho de castigar.

Quien como Carrard lo encuentra en la tutela juridica, debe
aceptar que si bién en la tentativa no hubo un dafio, hubo s{ un

riesgo corrido.

Y siendo también fin del magisterio punitivo el restablecimiento

en el 4nimo de los ciudadanos de la confianza en la propia

(2) carrard F.- ob.cit. pp 620




52

) iequrtdld, quebrantada. por el delito, esa confianza..."se
conmueve a la vista de una voluntad injusta gue dié comienzo a

A

actos i a
' pu,'n' realizarlo al pensar que tan 20lo un mero accidente, cuya

yeguir aquel mal propésito e inidéneos

repeticién no es ficil prever, salvo a la victima del mal que la
" amenazaba, la sociedad es presa del mismo terror y del espanto
Que causa el delito consumado®...{ 3}

El comienzo de tales actos es en cambio, para tal tesitura
subjetiva, el indicio de la intensién criminal de quien 1los
llevo a cabo, de la existencia de un sujeto que se habria
convertido en autor de delito si las circunstancias que
impidieron el progreso de su accién no ‘hubiesen aparecido:
conforme a la tesis positivista se habfa revelado 1la
peligrosidad de un sujeto...(% )}

Algunos autores distinguen entre un fundamento formal y uno
sustancial.

El criterio dependerid de que Se tomen en consideracién el
precepto cuya conducta se cumple en la tentativa, ose tenga en
cuenta las razones esenciales de la incriminacién, entre ellas
el peligro corrido al bién jurfdico, la alarma social, la
peligrosidad revelada por el autor.

E8 representativa de la primera postura, la obra de Manzini,
para quien el que intenta cometer un delito ya ha quebrantado
una norma penal, no matar, no robar, no violar.

La segunda postura comprenderia tanto a las teorias “"objetivas
como a las "subjetivas®.

(3) ARGIBAY J.F.Dérecho Penal. Edit. Ediar,Buenos Aires 1980, pp

328 y 329



83

‘Otro matiza del mismo criterio derivaria de aceptar la teoria de
‘la accién finalista. En su mérito, tendria que castigarse- a
quien cbncreté en un acto la manifestacidén de voluntad

encaminada al dclifo.

Sea ha entendido que al exigir nuestro Cédigo el “comienzo de
ejecucién® es inegable 'lh afiliacién a la primer teorfa, como
asimismo, cree encontrarse una ratificacién de tal criterio en
la escala penal, que toma como referencia el hecho de que el
delito se hubiere consumado, mientras la identificacién con la
tentativa de delitc imposible.

Nosotros creeros también, que el régimen penal previsto para la
tentativa de delito imposible, es una adhesién al criterio
subjetivo de acabada expreaién en la misma letra del Cédigo.

En ningin caso como este se advierte el valor de sintonia que
una accién puede tener como reveladora de tendencias
potencialmente daflosas a la sociedad.

La definicién legal de la tentativa, es en el Cédigo Argentino,
el comienzo de ejecucién de un delito determinado, que no llega
a consumarse por circunstancias agenas a la voluntad de un

agente que tuvo el fin de cometerlo.

En el orden objetivo ha de haber comenzado la ejecucidén de

cierto o determinado delito.

"En el orden subjetivo debe haber existido una finalidad

encaminada a la comisién de ese mismo delito.

Se da pués, la exigencia de que concurran en el esquema del tipo

(4) FONTAN Balestra C..-Conferencia, ob.cit. Tomo II. pp 404
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, la faz externa concomitante con la interna, es decir, con el
dolo correspondiente.

La Snica diferencia radica en que la conducta éue constituye 1la

primera, no ha culminado en la materialidad del resultado.

Ello imp la idadde ubicar exactamente el momento en gque

conienza aquella ejecuciédn,

ITER CRIMINIS
a) nocién gendrica de sus etapas,

El delito, como obra humana, reconoce etapas, es la culminacién
de un proceso cuya prolongacidén en el tiempo puede ser més o
menos dilatada, pero en el que es dable diferenciar momentos de

desigual contenido.
Esa trayectoria ha sido llamada iter criminis,

Comienza con la idea, es decir, con la concepcidén del resultado
que pretende alcanzarse, continda con la deliberacién o balance
de las ventajas e inconvenientes, etapa en la uge juega el valor
intimidatorios, el impulso de las tendencias y todo el variable
conjunto de motivacicnes que guia la conducta humana hacia
determinados objetivos., A estos ;ios momentoz -representativos de
elaboraciones intelectuales- sigue uno de indole volitiva: la

resolucién, esto es, la desicién de cometer el delito.

Todo este periddo es subjetivo: sus episodios ocurren en la

integridad del agente.

Por ello esta fuera de la tentativa que rpresenta el maximo
limite hasta donde se extiende 1la actividad incriminable. Y ese

limite jamés podria llegra a los estados animicos sin gquebrantar
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el principio constitucional de invunerabilidad de los

pdnsamhntou .

Mds formada la resolucién criminal, 1la misma se concreta en
~actos que, estos si tienen lugar en el mundo exterior. Comienza
la faz objetiva del inter criminis; pero nc toda esa faz es

penalmente trascendente,

Algunos de esos actos que tienden, en efecto hacia el resultado
propuesto son también intrascendentes, la direccién intencional
solo es conocida por el autor, externa objetivamente tratese de
actos gque podrian no tener vinculacién alguna con planes

delictivos.

De entre esos actos en que se concreta la desicidén, solo algunos
parardn a interesarnos. Todos aquellos encaminados a la comisidn
son preparatorios, solo otros marcan el comienzo de la actividad
punible: son los ejecutivos., El criterio para deslindarlos ha
sido materia de doctrinas que dejan siempre el resabio de 1la
insatisfaccién para resolver las situaciones concretas. De ellas

nos ocuparenos més adelante.

En este momento hemos de sefialar que asi iniciada la tentativa,
el inter criminis se interrumpe antes de llegar a su culmiliacién

en uno de esos actos ejecutivos.

El motivo de esa interrupcién ha de ser la presencia .de
circunstancias ajenas a la voluntad del agente, conforme a la

fétmula\de la ley Argentina.



'in ‘otras oportunidades puede t_ambién inte:rump.lrsei aguel "camino‘
del delito", pero el motivo de la interrupcién no esta en una
situacién diferente del designio del autor sino, en ese mismo
designio, en su propia determinacién, que as{ como antes se
resolvié por la comisién, y en su mérito la inicié, juzga ahora

conveniente abandonarla: es el desistimiento voluntario,

His podria el agente haber continuado los actos ejecutivos y
agotado su gquehacer; haber continuado los actos ejecutivos ya
agotado su quehacer: haber llegado hasta el momento en que era
imposible seguir actuando, llevar a cabo un solo acto més,
dentro del contexto del episodio por &1 provocado con miras a
obtener el resultado ilicito Y, 8in en(bargo, no logra la
consumacién, querria continuar pero la situacoén de hecho se lo
impide y ésta situacién no es una circunstancia que se presenta
en un instdnte cualgquiera de la ejecucidn, sino después que ésta
habia culninado con el empleo de todos los medios a su alcance.
Tal es la hipétesis del delito fustrado, que cumple todo el iter
criminis, el cual no reconoce interrupciones, como en el caso de
la tentativa, aunque tiene de comin con ella el hecho de que

tampoco se alcanza el resultado..

Por fin, la culminacién del iter criminis es la consumacién,

esto es, el logro del resultado.

Decimos la culminacidén, porque en este capitulo estudiamos las
.etapas mismas, no el fin al que las encauza el adente,

analizamos el "recorrido® para alcanzarlo.
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Cada tio delictivo, hemos dicho, importa un resultado; el

‘momento en que ha sido al do -o to d da lugar

‘en muchos casos, a especiales consideraciones.

Al propio tiempo, la consumacidén de un delito puede constituir

tentativa de otro.

Asimismo, cuando se esta frente al supuesto en que el agente
debe interrumpir su actividad -tentativa o en que la agota, pero
no alcanza el resultado--delito frustrado- debemos acotar que
ello ocurre a pesar de que los actos cumplidos han sido idéneos
para alcanzar el fin que se propuso; pues podria su
conportalhiento.no alcanzar el éxito en el plan trazado, pero
ello debido a una idoneidad de estos mismos actos. Este (ltimo

es el caso del delito imposible.

Sintetizando diremos que en la tentativa en el desistimiento
voluntario, en el delito frustrado y en el delito imposible, hay
comienzos de ejecucidén y falta la consumacién. Todas estas
formas tienen en comiGn el hecho de que la conducta no llega a su
natural culminacién, a la que se encamindé originalmente su

autor, esto es, la obtencidén del resultado.

Tanto en la tentativa como en el desistimiento voluntario, el
iter criminis se interrumpidé, aunque por motivos diferentes;
circunstancias agenas a la voluntad, en el primero, la propia

voluntad en la segunda.
En el delito frustrado, la actividad cumplié en su doble faz
objetiva y subjetiva, todas las etapas, es decir, no hubo

interrupcién del iter criminis en los actos ejecutivos.
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‘actos ejecutivos o haber alcanzado el grado de culminacidn
- propio del caso de frustracidén, peroc el fracaso consumativo se
debio a la ineficazia intrinseca de la propia accién para

alcanzar el resultado querido.
b} actos preparatorios y actos de ejecucién.

Zn la etapa del gquehacer objetivo, acabamos de distingquir los
actos preparatorios de 1los ejecutivos y, en una primera
aproximacién al estudio del tema, indicamos la irrelevancia
_ penal de los primeros atento al hecho de que la tentativa exige

el efectivo comienzo de la ejecucién.

Sin embargo, esta regla reconoce importantes exepciones, son los
casos en gue uno de esos actos es a su vez un tipo delictivo
perfecto, completo en si mismo, como mera tenencia de materiales
conocidamente detinados a cometer falsificaciones, gque reprime
el art., 299 del Cédigec Penal Argentino, o a la conspiracién
descubierta antes de empezar su ejecucién prevista por el art.

216 del mismo cuerpo legal,

Cuando nos referimos a la clasificacidén de 1los tipos legales
sefialamos que ciertos bienes juridicos requieren para su
adecuada proteccidén penal, la existencia de tipos como los gque
recordamos aqui, porque la amenaza de su lesidn extiéndase hasta

fronteras mds alejadas, atento a su propia naturaleza.

Otra vez, el tipo legal resuelve el problema, pues no se trata
en estos casos de una punicidén extendida mds aca del comienzo de

ejecucién, sino de un delito absolutamente independiente,



Como lo seflalamos antes, el criterio para deslindar ‘unos de
‘otros, han dado lugar a la formulacién de diversas teorias a lo

largo de la ciencia penal.

Teorias de Carraré: El primer criterio formulado por Carrard
merecié los honores de una prolohgada repeticién aunque haya
sido material de criticas que promovieron .al propio autor a

completarlo con otro.

Carrard establecia la separacién sobre la base de los actos
preparatorios, decia, eran equivocos, mnientras que para gque
pueda hablarse de actos punibles como tentativa de cierto
delito, &1 mismo ha de tender univocamente hacia éste. Ll
concepto de univocidad conviertase pues, en el meollo de la
distincién., Un acto sera preparatorio cuando su indole sea tal
que externamente pueda conducir tanto al delito, como solo al
auto, sabe que conduce, o a un fin inocente. El ejemplo de la
compra del arma que puede destinarse tanto a la caza .como a
matar a un hombre -~ a pesar de su reiterada mencidn, ofrece un
grado tal de claridad que nos mueve a insistir en él. El acto
ejecutivo esta en cambio dotado de univocidad, es indudable su
finalidad, su legamen con el delito no esta en vinculacién
entablada por el agente que lo llevé a cabo, sino en su propia
naturaleza, frente a terceros, solo puede tener connotacion
delictuosa,

El criterio de la univocida@ no es sin embargo, demasiado

estable y frente a los casos concretos tritase al fin de una

cuestidén altamente estimativa porqgue lo indudable, lo
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. .indiscutible, lo definitiva y objetivamente_ encaninado "hacia

algo, puede llevarnos a menudo a tremendas confusiones.

Ello induje ai propio Carrard a una segunda formulacién,
distinguio entre “"sujeto activo primario® -el autor- “sujeto-
activo secundario® -los incstrumentos de que el autor se vale-
*sujeto pasivo del atentado” -todo aquello sobre que recaen los
actos de ejecucidén- “"sujeto pasivo de la consumacién® -aquel

sobre el gque recaen los actos productores del delito.

Mientras la accién se mantiene en la esfera del sujeto activo,
se trata de actos preparatorios, cuando pasa el sujeto pasivo
del 'atentado, los actos son de ejecucién y cuando llega al
sujeto pasivo de la consumacién se esta ante el delito

consumado.

Como puede apreciarse, en esta segunda tesis, lo que carrar§
llama "“sujeto pasivo® sge identifica con objeto material del

delito.

Teoria de Beling: 5i la tentativa es por su naturaleza,
accesoria de un tipo determinado, una forma ampliada de la
adecugcién tipica, 1las reglas y criterios que pretendan
encontrar en férmula general, la distincidn entre estas dos
especies de actos fracasardn siempre, El acto ejecutivo ha de
serlo de un delito determinado, definido en cierto y concreto
tipo, tipo cuya sintesis y parte mas importante, es a sSu vez un

nicleo, un verbo.

" Al relacionar el acto cumplido con ese nicleo del delito
correspondiente, gerid ejecutivo, todo aquel que se comenzo de

ejecucidn del verbo, que pueda definirse con su mismo concepto:

asi, sera tentativa de homicidio todo acto por el que "se
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comienze a matar". Los actos preparatorios estdén,  en cambio
. !uon‘ del nicleo.

.cxettamento. tal teoria es coherente con la concepcién de que
‘patte de su autor, altamente conciliable con la formila de la
tentativa en nuestro derecho positivo, y también con les
exigencias constitucionales en que se funda en dltima instancia
el reguerimiento de 1la adecuacién tipica de la conducta

delictuosa.

Pero no ha se suponerse que a pesar de la conviccidn que deja su
planteamiento, resuelve por si todos los casos que se presenten,
imaginese por ejemplo, la situacién de quién es descubierto en
pleno escalamiento durante la noche, gque accién tipica comenzéd

a ejecutar, comenzé a robar, comenzé a matar, comenzé a violar?,

Teorfa de llezger: las vacilaciones que a pesar de su ponderada
contribucidn al esclarecimiento del problema, merece la teoria
de Beling, en ciertas situaciones como la que ejemplificamos,
movié a complementarla con otro criterio, tal criterio fué la

lecidn al bién juridico de que se trate.

Cuando los actos caen dentro de la esfera de proteccién del
mismo, son ejecutivos y no habra que perder ellc de vista en los

casos en que la teoria del comienzo ofrezca dudas.
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BLB!‘ENTO‘SUBJBTIVO DE LA TENTATIVA

La definicién legal de la tentativa contiene la concreta mencién
del contenido subjetivo de que ha de ser titular el autor; el
£in de cometer un delito determiinado.

Esa mencidén estd limitando la forma de culpabilidad adnmisible
en los casos de tentativa para el derecho positivo argentino.
Solo cabe el dolo directo definido en términos de intencidn o
propdésito,

Entend ’ pero, gque otra forma de culpabilidad son

tedricamente concebibles, puede existir dolo eventuval o culpa
con representacién y el sujeto ante la representacién del
resultado haber comenzado a actuar interrumpiéndose el “iter
criminis® en los actos ejecutorios por circunstancias agenas a

su voluntad.

No lo creemos en cambio, en el caso de la culpa incénsien'te por
cuanto la esencia de ésta es la falta absoluta de previsién de
resultado (previsible), a menos que se aparte de la nocién de
tentativa, todo. ligamen entre autor y eventi, y se atendiera
8610 a la posibilidad de su produccidn como consecuencia de la

actividad iniciada por el indiciduo.

Las hipdtesis del dolo eventual ¥y de la culpa con
representacidn, pueden ser, como se dijo, coherentes pero
resultan inconciliables con la férmula del art. 42 de la ley
penal argentina.

Al exigir la letra legal que con el fin se requiera a un delito

determinado, este adjetivo, representa en 1la definicién del

cédigo, toda la teorfa ya formulada, de la accesoriedad de la
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toniaiiva respecto a un tipo legal y afirmacién de que.la unidad
1htegr51 entre los aspectos objetivo y subjetivo del tipo, puede

' existir también en la figura accesoria.

INTERRUPCION DEL “ITER CRIMINIS"

a) en la tentativa. Circunstancias ajenas a la voluntad del
agente. - '

Hiemos de recordar gque los actos ejecutivos no contindan porque
un hecho, situacién o motivo diferente siempre de los designis

del autor, impiden a éste la prosecusidén de aquéllos.

Debemos tener en cuenta, respecto a la i{ndole misma de estas
situaeior‘xes. que el Cédigo no dice *"circunstancia objetiva® sino
“ajenas a su voluntad®, es decir, hemos de entender diatintas a
ésta en su origen.

Pero no podemos excluir que circunstancias inicialmente
objetivas terminan influyende en su &nimo para no contin'uar la
empresa criminal, Asi,‘ la presencia de un agente puede
atemorizar al ladrén gue ha comenzado a ejcutar un robo, aunque
agquél este alin lejano, el despliegue de sus medios coercitivos
no le impidiera materialmente proseguir. Pero si abandona en ese
momento la ejecucidn, ello tuve por causa una “circunstancia
agena a su voluntad” aunque influyd decisivamente sobre ésta
dltima.

b) en el desistimiento, La voluntad del agente.

Cuande la ley argentina se refiere al autor de tentativa gue
“degistiere voluntariamente®, tiene en cuenta la situacién en
que ninguna circunstancia exterior le hubiera impedido continuar

la ejecucién.
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‘Ho interesa la calidad de los notivos que lo hayan deterninado,
" solo que no existiera ningtino en torno a s8i, que hubiera
obataculizado la persecucién de los actos ejecutivos vya

iniciados.

8i el agente podia seguir actuando y no lo hizo, habré
desistimiento voluntario, la exclusién de posibilidades
propuesta por Von Liszt, y citaod por Soler, puede ser eficaz,
pero como método de comprobacién en el caso concreto, por ello,

no debe inducirnos a formular un principio general.

TampocO nos parece convincente la regla absoluta de que hay
desistimiento cuando el agente renuncié al empleo de los medios
ordinariamente usados para lograr los fines que Sse propone,
mientras se estf en presencia de la tentativa cuando lo que no

usa son medios extraordinarios o exepcionales.
\

Los que se llaman “"medios exepcionales o extraordinarios" ,
pueden ger tales, conforme a la actuacidn mds corriente, pero
haber estado tan al alcance de la mano, que el hecho de haberlos
despreciado no tiene por gue excluir su caso del supuesto

desistimiento.

c) en el delito imposible, La inidoneidad.

La actividad iniciada por el agente puede ser inintrisecamente
ineficaz para alcanzar el fin propuesto y deberse a ello el
hecho de que culmine con la consumacién.

A esta ineficacia se refiere el art. 44 diciendo: "si el delito

fuera imposible™. esto es en el Cédigo Penal Argentino, en la

parte final.
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: '.“Una reflexién -ya hecha por la doctrina~ se impone, al haber

: _cdmter;zo’ de ejecucidn y no alcanzarse el res\iltado exiitente en
toda tentativa una idoneidad, gque se ha llamado "ex post facto®
pues de otra manera se estaria ante el delito consumado. En el
caso que comenzamos a estudiar, la ideneildad era anterior al
comienzo de ejecucidn, no fue producto de circunstancias,
es:_ados. gituaciones © razones sobrevinientes, sinc gue era
consubgtancional a la indole de los actos que el sujeto e}npezé a
efectivizar. Todo el “iter criminis" recorrido y desde antes de

ampezar a recorrerlo, llevaba insito el fracaso.

Tradicior‘\almente, la doctrina ha distinguido entre la idoneidad
que sobre los medios de gue se vale el auotr, y la referente a
la del objeto mismo del delito difereciandose en una y otra,
medios absoluta y relativamente idoneos, segdn que la idoneidad
derivdra de su ineficacia intrinseca o de las condiciones
concretas y especiales gque se dieron en el caso de ia mas

variada indole,

El delito imposible seria entonces el que comenzéd a ejecutarse
con medios absolutamente idéneos o sobre objeto de qQue lo fuera,
porque tratdndose de medios sdlo relativamente indtiles se
identificaria con la tentativa, por cuanto los factores
deterninantes de la inutilidad, son en definitiva, 1las
circunstancias agenas a la voluntad del agente que interrumpen
el "inter criminis". en la tentativa.

Una postufa que se abrio paso entre los autores a partir de la

obra de Beling, es la que concibe los supuestos comprendidos

dentro de la idoneidad de objeto como verdaderos casos de la
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falta de adecuacién tipica, no puede haber aborto sobre mujer
' que .n'o este grdvida, no puede robar la propia cosa, no es
1npo-1b11..idad del objeto material, como dJdecian los autores sino
que faltan elermentos constitutivos de los tipos penales a que se
subordinaria aquella tentativa, la cual ya no serfa de un delito
determinado de un resultado que no es delito por creencia de

alglin slenento constitutivo.

Sélo quedaria as{ comprendido en el concepto de.delito imposible

los casos de idoneidad en los medios.

Entendemos que a pesar de que 'la ley argentina se refiera al
delito imposible ante 1la necesidad de precisar que ha de
entender por tal, es tarea del interprete d;aslindat supuestos y
formular reglas comprensivas, La que va mds alld de 1la
apariencia igqualitaria de las situaciones gque acabamos de
considerar, se concilia con una correcta concepcién de la
tipicidad y del tipo legal, gque nunca ha de perderse de vista,
porque en efecto, es tan imposible destruir al feto mediante

agua, cono destruirlo si no existe,

Pero esa consecuencia exclusivamente fictica, no habrd aborto en
ninguno de los dos casos, comin a ambos, es la apariencia
igualitaria de que hablamos. Juridicamente no pueden estimarse
como idénticas, paracticamente es interesante establecer 1la
diferencia porque la tentativa de delito imposible tiene
asignada una escala penal; si falta adecuacién tipica, el

resultado es la pura impunidad.
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Debemos destacar que en los casos, juega un importante papel el

eriot del agente.

Per.;o el mismo, creemos, debe conjugarse con otro aspecto de este
estudio, el fundamento de la punicién y no con el significado

conceptual que estamos analizando.

Al aceptar esta distincién, seguimos entre los autores
nacionales, a Fontan Balestra, quién con precisos conceptos
acoge la diferencia formulada por 108 escritores alemanes y. al
Nufiez, que concluye su argumentacién sosteniendo que la tesitura
contraria, esto es, considerar los supuestos mentados como caos
de delito imposible, significaria una represién al margen de los
delitos previstoQ poi‘ la ley penl, ya que la criminalidad sélo

existirfia en la mente del autor.

EL RECORRIDN COMPLETO DEL “ITER CRIMINIS"
EL DELITO FRUSTRADO:

Para referirse al supuesto en gque el agente agota su actividad
en gue culmina el empleo de los medios de que podria disponer en
el caso para alcanzar la meta propuesta, algunos autores han
preferido la denominacién “"tentativa concluida®™, por oposicidn
a una "inconclusa®, que seria la misma tentativa que hemos
analizado precedentemente, esto es, la definida por el articulo

42 del Cédigo Penal Argentino,

Creemos encontrar cierta impresicidén terminoldégica en estas
denominaciones, por cuanto hablar de una “tentativa concluida®"
equivaldria a hablar de un delito consumado, es decir, 1lo

contrario de la tentativa.
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‘Claro es que dentro del orden de exposicidén que venimos
liquicndq. también usamos el epigrafe "recorrido completoc del
iter criminis®, cuando el verdadero fin de éste es el resultado
que obviamente no alcanzé en este Supuesto. Pero, como lo
dijimos antes, dJdiferenciamos el recotridg de su meta, de su
punto final, el cual, descontamos, esta fuera de todos los casos
estudiados en el capfitulo. Aunque en realidad al ser corolario
de la actividad humana resulte sucesivo a ésta, tratamos aqui
las etapas por que pasa tal actividad para Alcanzazlo, con
iexclusién del objeto al que debe desembocar conforme al plan

trazado por el autor,

Otra distincidn que ha merecido el honor de la repeticidn, es 1la
hecha por Romagnosi, quién afirma que el delito frustrado esta
"consumado subjetivamente®, es decir, en relacién con el hombre

que lo comete...(5)

.Entenderemos que es incorrecto hablar de *consumacidn
subjetiva®, porque si existe un concepto objetive por
antonomdsia ese de la consecuencia del delito, el del resultado.
Un delito se consuma o ne, pero en el mundo de larealidad. Cada
uno puede “consumar®” muchos delitos diarios, en la intimidad de

sus deseos, en sus pensamientos o de sus pasiones.

Ll hecho de que el agente lo considere consumado, no puede
adquirir trascendencia conceptual. La actividad de aquél agdtase

8i, pero ello, tanto en la faz subjetiva como en la objetiva y

({5)J.F. argibay. Derecho Penal. Ed. EDIAR, Buenos Aires, 1980

pp 340
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@l ‘hecho de no alcanzarse el propio resultado no es
Sbice porque se presenta como un evento filial de los esfuerzos

encaminados para alcanzarlo.

Lo cierto es que el supuesto que consideramos, tal resultado no
corona la act.tvldad del autor, porque la circunstancia que esta
més 'alla de la misma se lo impide. Quien pretende envenenar a
otro haiendolé suponer que le ouminiséza una medicina
beneficiosa, puede ver interrumpido su quehacer porgue alguien
le descubre y le arrebata el recipiente que contiene el veneno
(tentativa): si en cambio, la victima lo ingiere integramente,
un médico consigue gque luego lo elimine, salvéndole as{ la vida,

estamos hnte un caso de delito frustrado.

El agente que no podia hacer mis de lo que hizo, dentro de los
medios correspondientes a la situacién por él1 creada, conforme a
su propio plan. Este aspecto es muy importante, por cuanto,
claro esta, siempre en este ejemplo podria haber matadd a su
victima mediante un disparo, asfixia o cualquier otro medio. Sin
embargo, de acuerdo al programa delictivo que se habfa trazado,
log actos ejecutivos alcanzaron una verdadera culminacién que ro

es lo mismo gue éxito.

El Cédigo Penal Argentino no preve el delito frustrado, pero
pese a ello, su identificacidn doctrinaria es siempre dtil, ya
que el desistimiento voluntario, antes analizado, al basarse en
la deterninacidén del autor de no seguir actuando, a pesar de su
posibilidad de hacerlo, es inconciliable con el supuesto que
agqui consideramos, en el que ya ha hecho todo lo que pudo Y

quiso,
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Uds al faltar ain el resltado podria concebirse que la desicién
delictiva que le guio hasta ese romentc fuese troncada por un
sibito y contrario deseoc de evitar su produccidén. Zs tal actitud

lo que autores y leyes han denominado “arrepentido activo®.

Obvio es, que al no preverse el delito frustrado, tampoco prevé
nueatra ley penal esta modalidad de abandono del mismo, la dnica
compatible con su naturaleza. Lo hicieron en cambio, ciertos
antecedentes en la legislacién nacional; el Cdédigo de la
provincia de Buenos Aires, redactado sobre la base del proyecto
tejedor equiparando delito tentado y frustrado, el proyecto de
villegas, Ugarriza y Garcia, lo consideraba a los fines de la
penalidad, una catgoria intermedia entre el delito consumado y

el tentado.

Algunos autores rechazan la existencia aun doctrinaria del
delito frustrado por entender que el cumplio con todo lo que
fuese menester para, consumar el delito llevaria insta la propia

negacidén del concepto.

EL SISTENA PEUAL DE LA TENTATIVA
a) en la tentativa propiamente dicha.

El articulo 44 del Cédigo Penal Argentino, establece la escala
penal prevista para los casos de la tentativa: "La pena que
corresponderfa al agente, si hubiese consumado el delito, se
disminuird de un tercio de 1la mitad. Si 1la pena fuere de
reclusidén perpetua, la pena de la tentativa serd reclusién de
quince a veinte aflos. S5i la pena fuese de prisién perpetua, la
de tentativa serd prisién de diez a quince afios. Si el delito

fuera imposible, la pena se disminuira en la mitad y podrd
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reducirse al minimo legal o eximirse de ella, segin el grado de
‘peligrosidad revelado por el delincuente®™ a lo que cabe agregar
la reforma introducida por la ley 18.953: "Si la pena fuera de
Auuer}te, la bona de la tentativa serd de quince a veinticinco

afios de reclusién.

La disminucién prevista en la primera parte del art, 44 ha sido
materia de criterio discrepantes.

SQQﬁn'algunoi, debe establecerse primero 1la pena hipotética que
hubiera correspondido al autor de tentativa, si el delito se
hubiera congumado, y, esa pena debe luego ser reducida de un

tercio a la mitad.

.

Seglin otros, considerando la pena en abstracto fijada por la
ley, para cada delito - que reviste la forma de escala- se
reducirid al méximo resiandole un tercio y el minimo a la mitad.
Es decir, la reduccién se hard sobre la escala penal misma

fijada para el delito en la ley,

Estimamos que nunca podrd el juez afirmar que la pena hubiera
correspondido al delito si efectivamente hubiese alcanzar 1la
consumacién, porque ello es producto de la aplicacién de 1las
pautas por las que ‘se mide la responsabilidad -articulos 40 y
41 del Cédigo Penal Argentino- entre las cuales figuran las
modalidades de la accién y no podia establecerse cuales son las

que hubiese alcanzado una hipotética.

En otras palabras, la individualizacién de la pena exige un
hecho que se cometié en circunstancias concretas, no uno que se
hubiera cometido en circunstancias probables. En un juicio sobre

el pasado cierto, no sobre el fruto hipotético.
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Esta razén nos parece desiciva para descartar semejante
criterio.

Considerando al segundo que se formulara como el unico
admisidble, y ello, péue a que su concreta aplicacién podria
entrafar alguna solucién injusta. £n efecto, se ha seflalado as{
el caso de la tentativa de homicidio simple, que tendria una
pena minima de 4 afios -l1a mitad del minimo de la escala 8 a 25
aflos del articulo 79 del C6édigo Penal Aréentino- y una méxima
de 16 afios y ocho meses =-gque resulta de restar un tercio al
méximo de la misma escala, pero, eatableciendo el articulo 44
que si la pena fuese de prisién perpetua, la de la tentativa

serd de 10 a 15 aflos, resulta elocuentemente menor en su mAximo,

Sin embargo, el hecho de que se tratede escalas permitira que la
graduacién de la pena puede acortar las distancias y, atn
acepténdolas, es fuerza reconocer que el tributo que se pague a
la diferencia establecida por el cdlculo aritmético -reparable
por la via indicada- esta plenamente compensado con ia mayor
seguridad brindada por la existencia "en abstracto” de 1la
escala penal, no sujeta ya la formulacidén de juicios criticos

basados en meras hipdtesis.

Al adherirnosa este criterio entendemos que las palabras de 1la
ley porsitiva...la pena que corresponderia al agente, si hubiese
consumado el delito™,..no nos comprometen a adoptar aquel gque
criticamos, porque tratdndose de penas que han de aplicarse,
debemos recordar gue existe una 'pené en abstracto® prevista por
el legislador para el autor posible de la conducta inclinada y

otra‘ "en concreto”, aplicada por el juez autor efectivo de la
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accién. Y estas expresiones de la ley pueden referirse a una o a
‘otra y sostenemos que 1o que corresponde &l autor de la
tentativa de homicidio es la reduccién de la escala de & a 25
afios, no la reduccién de una pena determianda, solo producto de
la individualizacién de aquélla, y que deberd hacerse sobre la
base de la conjetura, de un Jjuicio que 'inevitablomnte se
formularé..."si hubiera continuado actuando”..."si hubiera

logrado consumar®...

Adn optando por la variante que indicamos, cabe apuntar que

también deja dudas la redaccién del Cédigo respecto al modo de
llevar a cabo la disminucién de la escala. Pn otras palabras, ¢
a cufl :ie los extremos se le reduce al mdximo y a cudl el

minimo?

La opinidén més aceptada es la que quita la mitad al minimo y el
tercio al méximo, opinién que se compadece con la necesidad de
formar una nueva escala y con la conveniencia de que ella. tenga
la mayor amplitud posible en bién de la necesidad de dar al
sentenciante la posibilidad de individualizar, de la manera mis

aproximada la sancién a aplicar,

Sin embargo, se ha sostenido lo contrario, es decir, que es el
m°inimo el que debe reducirse en un tercio y el méximo en la
mitad, ello en virtud de que e:: la redaccién de las escalas
penales que figuran en el libro segundo del Cédigo, siempre el
ninimo precede al mdximo y en la redaccidén del art. 44 el tercio

precede a la mitad.
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Més esa conviccidn, acompafiada por su quehacer en aquellos casos
;.]ue generalmente se dan en los delitos contra la propiedad, en
.que el .oujeto agota su actividad, tanto en el aspecto subjetivo
como en ﬁl objetivo, pero que no alcanzan enmpero la conlumicién.

son supuestos de delito frustrado.

Tal es el caso que resulto de la Cédmara Federal de Rosario en
mayo de 1968, que dié motivo a ese tribunal a analizar los

caractéres del llamado "delirio experimental”,

En un furgdén ferroviario destinado al transporte de encomiendas,
uno de los procesados se apoder$ de los efectos contenidos en

dos de ellas, que a titulo de “sefiuelo” habian sido
despachadas, precisamente ante las sospechas. que las autoridades
tenian de que los inculpados habian sido autores de diferentes

hurtos de otras andlogas en oportunidades anteriores.

El voto del doctor Girardi seflalé que..."los efectos no
pertenecian a un tercero, sino gque habian sido facilitados para
probar una conducta, por lo que, al estar destinados a ese fin,
ob}viamente no corrieron en ningin momento un peligro real,
efectivo, tcda vez que no se concibe que una cosa destinada a
probar un comportamiento presuntivamente delictuoso, se cologue
sin cubrir antes todos los recaudos gque permitian detectar
inmediatamente esa conducta, De modo gque, eliminada la
posibilidad de apoderamiento, si intentd, sdlo pudo alcanzar el

grado de tentativa de un delito de imposible consumacién®.

En cambio, siguiendo la doctrina sentada por Nufies, el voto del
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.» D&. P'ozzli, pondera el hecho de que...v'la accién u omisién de
“los imputados podia consumar el delito y el obstéculo opuesto,
‘m‘as que impulsado a impedir los efectos del acto, estd dirigido
. a constatar la realizacién material del ilfcito apoderamiento
que no pudo erigirse en delito consumado, en cuanto los autores
no pudieron llegar a disponer de esos bienes, por impedirselo,
la esfera de custodia de la empresa®.
Bl voto del Dr. cCarrillo, formila, fundando 8su opini.én en el
nismo sentido una consideracién plena de interés..."se pretende
que la consumacién del delito es imposible porque el envio es
objeto del contralor de inspectores, para mi, ello no implica
una diferencia substancial con la vigilancia de un comerciante a
quién hurtan mercaderia y cuyos vigilantes detienen de innediato
al depredador, secuestrdndole 1la misma, También alli podria
pretenderse la imposibilidad objetiva del hurto, por 1la
vigilancia permanente del duefio y merecer el descuidista 1los

beneficios del articulo 44 dlrimo pdrrafo.” (6)
TENTATIVA INACABADA

Respecto a la tentativa inacabada, ésta se da cuando el sujeto
activo realiza todos y cada uno de los pasos necesarios para la
culminacién del delito que nos ocupa y por causas ajenas a este
no lo puede llevar a cabo, respecto a la tentativa inacabada,
ésta se daria en el delito de infanticidio en cuanto a si el
nifio nace sin vida, lo cual se sabrd después de realizada la
necropsia de ley a el cuerpo sin vida del infante, por medio de
las pruebas forences que serian:

(6) Argibay J.F.-Derecho Penal, Edit. EDIAR Buenos Aires, 1980,

pPp 348 y 349.
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Pulmones y circulacién de sangre.

De la tentativa, en el delito de infanticidio diremos que ésta

comprende de etapas, las cuales podemos dividir en:

gdn Pavén V los, respectoa la tentativa en el delito de
infanticidio podemos decir que el infanticida se coloca en sus
fases, esta se da desde que el infanticida al tener conocimiento
de la concepcién de su hijo no deseado, plantea como llevar a
éabo su objetivo y esperando el nacimiento de un ser no deseado,
para que una vez que éste nazca, sea privado de la vida por
algin ascendiente consanguineo, teniendo con ello la fase de
inter criminis, que es el camino que deberd esperar a que el
infante nazca, y al nacer éste, se daré s.u culminacién de la
tentativa en el delito de infanticidio, cuando ya se encuentre

el recién nacido, para privarlo de la vida,

Teniendo con ello la fase interna, cuando el infanticida no ha
exteriorizado, se coloca en la ideacién, la cual es una etapa
para poder llegar a la deliberacién y posteriormente a la

resolucién a delinquir, encontrando esas dos fases.
TENTATIVA

Concepto.- estaremos frente a la tentativa cuandc la voluntad
criminal de un sujeto, la exterioriza y que entra dentro del
dmbito de consumacién del delito y sin llegar a llenar la esfera
juridica del delito, sin que éste se llegue a cometer y por tal
motivo porque no se cimente en su totalidad, va sea ejecutando

una accién o alguna omisidn, la cual deberia de realizar,
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pudiendo definir a la tentativa como la ejecucién incompleta de
un delito.

'u penalidad de la tentativa por una parte en la voluntad
criminal para la comisién de un delito, que lo equipararemos con
el delito y por otro lado, al peligro que guardaba el bién
juridicamnte protegido por el derecho penal y el dafio social
que ocasiona el sujeto activo, el cual con su actitud ataca un
bién jurfdicamente protegido, en el caso del tema que :0os trata
en el presente tema, que seria el bién juridico supremo, que es

la proteccidn de la vida.

La tent_a_tivn es un periédo comprendido dentro del dmbito para la
realizacidén de un delito, considerado como un delito imperfecto,
ya que el dafio que se intentaba realizar, no se comete y
apreciandolo algunos penalistas, como delito por si mismo,
cuando esto no puede llevarse a cabo, ya que seria euivocado
este criterio objetivo, y de acuerdo a la criminolegia, l.a cual
estudia las causas por las cuales el individuo comete un hecho
delictivo, también sera revelada la tentativa en cuanto a los

actos cometidos para la realizacidén de un bién objetivo.

Estaremos frente a la tentativa cuando el sujeto responsable del
principio a la culminacién de un delito directamente por su
actitud de exteriorizar o ejecutar los actos que son el canino
para la culminacidén de un ilfcito, el cual no se llega a cumplir

por causa o accidente, que no son desistimiento voluntario.

Tentativa es el comienzo de los pascs o actos encaminados para

la ejecucidn de un delito especifico, con dolo de consumacidn y
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realizacidén de los requisitos iddéneos, que no llega a consumarse
por causas ajenas a la voluntad del autor que llevan a poner en
peligro un bién juridicamente protegido, tutelado por la ley
penal, siendo necesario que para la falta de la consumacién de
un delito se estuviera anti todo la voluntad agena del autor,

para la consumacién de un delito.

Respecto a la tentativa en el Derecho Romano, se sigue el
criterio de que si no hay delito consumado por la actividad
exteriorizada, no poniendose de acuerdo entre si, lo que es la

tentativa y la culminacién del delito observado asi mismo.

En cuanto a el bién privado siempre se atenflié el dafio causado,
En cuanto a el derecho penal, se previo la regla que no tenia
validez absoluta que es la aplicacidén del derecho privado, pués
a pesar de la existencia de la exteriorizacién material, no

llegase siempre a ocasionar un dafio.

Seglin Pavén Vasconcelos, respecto a la tentativa en el delito de
infanticidio diremos que se encuentra en su fase interna, cuando
no la ha exteriorizado el sujeto nativo, y no ha salido de la

mente del autor en tal.

TENTATIVA INTER CRIHINIS

El hecho delictuoso se genera en la mente del autor y si se
exterioriza en actos hasta llegar al total agotamiento del
delito. Este proceso psicofisico es denominado desde la epoca de

los “practicos" inter criminis.

En este espacio que va desde la idea a la consumacidén se

distinguen cuatro etapas:



" a) 1a idea.

b) los actos preparatorios.

c) los actos de ejecucidn.

d) la consumacidn.

Las ideas y con ellas la desicién del delito, no son punibles
cogitationis poenam nemo pntitur.‘ vimos, al ocuparnos de la
definicién de delito, que una de las funciones de las garantias
que se logran al concebir el delito como accidn.

£n cuanto al delito consumado, excluido por definicién de 1la
tentativa, se caracteriza por su adecuacudn directa a una figura

delictiv'n: la tentativa en cambio es alcanzada por la cbra de la

.norma en la gue se preve la aplicacidn de los tipos para llegar

a la punicién de acciones que Bolo concretan parcialmente al
tipo objetivo del delito. Descartadas las ideas y la consumacidn
del concepto de tentativa por los distintos motivos seflalados,
restan los actos dirigidos ala congsumacién del deli.to sin
lograrlo. Para esa caracteristica, es propia tanto de los actos
preparatorios como de los de ejecucién, La diferencia eantre unos
y otros, significa que solo los actos de ejecucién constituyen
tentativa, Por otra parte, es precise diferenciar los actos de
ejecucién que 8solo concretan parcialmente la accién tfpica de
los gue la cumplen en su totalidad. Esta distincién entre actos
de tentativa y actos de consumacién ~-que son también de actos
ejecutivos- implica determinar la aplicacién de la pena fija
para el delito o la que corresponde a la escala de reduccién
prevista por la tentativa en los Cédigos que como el Argentino,

adoptan este punto critico objetivo.
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88i el niflo nace muerto y los padres, por ignorancia pretenden
su -upro;idn del nimero de los vivientes, no pudiendo existir la
uguu completa y acabada del delito de infanticidio; sin
e-bn-go dado el extenso y de nuestra definicién de la tentativa,
creemos que el delito de infanticidio imposible serd sancionado
en aquellos casos gue Se compruebe la temibilidad de sus autores
por el empleo de medios iddéneos por haber causado la muerte, ed
decir, de hechos .encaminados directa e inmediatamente a la
realizacién del delito no consumado por causas agenas a la

voluntad del agente, la previa defuncién del nacido.

En lo concerniente al problema de la comprobacién médico legal
de la muerte del infante, Tardien ( 7 ) “indica que él por corto
que sea el intervalo gue sépare el nacimiento del nifio salido a
la luz vivo del que perecié victima de un infanticidio, la nueva
vida deja huella en sus &rganos, sobre todo en aquellos cuya
funcidén no empieza sino con la vida extrauterina, es decir, en
los Srganos respiratorios. esto en efe;:t:o, son los primeros que
se depiertan en el seno del nuevo medic en el que el recién
nacido debe vivir, y el primer grito que se exhala, es la sefial
de la primera respiracidén. Del examen de los pulmones surge el
s8igno capital de que el nifio ha respirado o no ha respirado.
Convienen ponerse de acuerdo contra un error cuya consecuencia
era 'grave, Y nho sustituir con antecedentes a menudo en el
lenguaje, si el nifio ha vivido, ha se saber si ha respirado
teniendo en efecto que el nifio ha respirado, ha vivido
indudablemente, pero la reciprocidad no siempre es verdadera,

porque el nifio que ha respirado, puede no obstante no haber

(7) Los _DPelitos de Peligro para la Vida y la Integridad

Corporal.~- PAVON Vasconcelos F,, Vargas Lépez G., Edit. Porria,
México 1992, pp 16
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nacido vivo, pues existen otras pruebas evidentes de la vida,
."por ejemplo, el aparato circulatorio; aspi en el recién nacido
que no ha hecho .ningﬁn movimiento, que no ha llorado o gritado,
puede la sangre circular llevando la vida a todo el cuerpo, de
todas maneras, la demostracidén més frecuente y mas atendida a la
préctica de la que la vistima fue muerta después del nacimiento,
es la Docimacia Pulmonar Hidrostdtica, que consiste en Hedicina

Forence.

Que sea causada por alguno de losascendientes: la relacién de
decencia entre victimario y victima es constitutiva de
infanticidio. Cuando la mue.rte de un recién nacido es causada
por ext!:aﬁoa directamente, sin participacién alguna de los
'alcondientea. el delito consumado no serd el infanticidio, sino
el homicidio calificado, por la existencia a lo menos la

premeditacién.

La penalidad del infanticidio genérico y el cual marca e:'l. art.
326, nos indica que se aplicard una pena de 6 a 10 afios de
prisi ‘on, como apreciamos en este delito, que la pena minima y
m‘axima representa una atenuacién, y sSi  hicieramos un
comparativo con el homicidio simple, el cual nos marca una
penalidad, la cual uno de los ocho afios a los diez de prisién, y
lo cual esta previsto en el art. 320 del Cédigo Penal en vigor
en el D.F.. El establecimiento de la penalidad atenuada en el
infanticidio genérico, evita imponer a los ascendientes la pena

que s8e merece, que es algo brutal y despiadado, el hecho de
matar a un ser recién nacido, el cual no pidio venir al mundo,
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- ademés que no cuenta con ninguna posibilidad o medioc para
zepsxét un ataque brutal, del que puede ser objeto, por tal
motivo se deberd aplicar la penalidad méxima, que es la que
corresponde a un homicidio calificado, ya que si bién no existe
alevosia, ventaja y traicién, como veremos més adelante, 8i

existe desde mi punto de vista, la prereditacidn,
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CONCEPTO DE HOMICIDIO

‘Bl homicidio es la muerte de un hombre caudada boz otro hombre
sin. c-peclﬂclr edad ni sexo, siendo tan antigua como ;a
a dad, el homicidio siempre se ha sancionado severamente

-:de la antiguedad, siempre que se prive de la vida a una

borsonl de manera injusta.

Debemos entender que el hombre por el simple hecho de existir,
tiene derecho a la vida y, es este el primero y més importante
de todos los derechos humanos, ya que sin el los demds no pueden
existir, el delito de homicidio es el més antiguo y grave de
todos 1los delitos, ya que siempre ha figurado en las

legislaciones de diversas épocas y paises.

En el antiguo oriente especiamente entre 1los hebreos y
babilonios al homicidio se le aplicaba la ley del talién, cuya

férmula era mejor conocida como ojo por ojo y diente por diente.

En Roma, una de las leyes de Numa, trataba este delito y se
castigaba dnicamente la muerte del hombre libre y del ciudadano,
y sin embargo no se le consideraba delito, ni se le aplicaba
ningina punibilidad, ni la privacién de la vida del siervo o el
hijo de éste, era cometido por el amo o por el paterfamilias, el
cual tenia el poder de vida y muerte sobre sus descendientes, y
més aiin sobre los siervos, ya que estos no eran considerados
como personas y cabe mencionar, que a la llegada del poder de
Justiniano y después Constantino, fue cuando se quito el poder

de vida y muerte sobre sus descendientes a el paterfamilias.
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El delito de homicidio ha sido definido por el Diccionario de la
,’Rnl Academia de la Lengua como "La muerte causada a una persona
por otra, por lo comin ejecutada ilegalmente Yy con
violencia®...(1)

Cesar Augusto Osorio y Nieto opina que el delito de homicidio

consiste en "La conducta gque prod antijurfidicamente la muerte

de una persona, cualquiera que sean sus caracteristicas, de
edad, sexo, raza, condicién econémica, social, moral o de salud,
es el hecho de privar antijuridicamente de la vida a otro ser

humano”...(2)

El Cédigo Penal para el Distrito Federal define al homicidio
como "El que priva de la vida a otro", entendemos entonces que
tanto el sujeto pasivo o activo, puede ser cualquier persona
fisica, es decir, todo hombre, 8s6lo gque el sujeto pasivo como
activo sean diferente persona, ya que si fuera una sola,
estariamos refiriendonos al suicidio, sin'embarqo, se contempla
en el art., 312 del mismo ordenamiento, la posibilidad de que
alguien prestare auxilio o indujere a otro para que se quite la
vida como una regla comin de lesiones y homicidio, incluso
cumpla la minoria de edad como agravante del delito de homicidio
en su art. 313, el cual dice "Si el occiso o suicida fuere menor
de edad o padece alguna de las formas de enajenacidén mental, se
aplicardn al homicida o instigador las sanciones sefialadas al

homicidio calificado o a las lesiones calificadas.

(1) biccionario de la Real Academia de la Lengua.

(2) Cesar Augusto Osorio, Bl Homicidio, Editorial Porria.
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Cabe mencionar que el infanticidio a pesar de ser homicidio
" segin nuestra legislacién penal no admite atennacién  ni

agravacién, sn virtud de ser considerada especial del delito.

En la hip6tesis atenvada o agravada, se contienen los elementos
que - integran 1a figura béisica més el agregado de las
circunstancias especificas de agravacién o atenuacidn .segin el
tipo penal encontramos que el delito de homicidio se encuentra
contemplado dentro del titulo décimo segundo bajo el rubro de

*delitos cometidos contra la vida y la integridad corporal®.

En el art. 302 del Cédigo Penal en vigor para el D.F. dice.

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

Apreciando que dicho articulo no nos expresa de manera precisa
en que consiste el delito de homicidio, de acuerdo al tipo penal
en gque se encuentra, solamente menciona la conducta realizada
por un sujeto activo, no estableciendo como consecuencia la
violencia necesaria para privar de la vida a otra persona, va
que dicho articulo no nos establece la calidad de los sujetos,
ni especifica la forma ni circunstancias, solo hace mencidén de
que es la destruccién de una vida a través de un acto doloso o
culposo, pero debemos apreciar también que como lo establece el
art. 70 del Cédigo Penal en vigor para el D.F. que nos dice
"Delito es el acto u omisidén gque sanciona las leyes penales" vy,
que consiste en el hacer o dejar de hacer que produce la muerte
de una persona sin que exista en el snjeto activo una reflexidn

previa respecto a la conducta que va a realizar, asi se

presentan situaciones de superioridad absoluta del agresor para
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con el  agredido de manera gque aquel no corre riesgo fi{sico
alguno que imposibilite totalmente la defensa o proteccidén del
sujeto pasivo, o de violacién a los Jeberel de lealtad, fe o
sequridad que se considera debiesen existir en razén de
determinados vinculos circunstanciales,

En dicho precepto observamos que se hace- prohibitivo a 1la
comisién de 1la conducta ilicita de la cual resulta como
consecuencia la muerte violenta de un sujeto ocasionada por
otro.

Para FRANCISCO PAVON VASCONCELOS “"homicidio es la muerte
violesnta o injusta de un hombre atribuible en un nexo de
cauualid;d a la conducta dolosa o culposa de otro.

Tal definicién comprende la referencia concreta a la conducta
‘paniva o negativa del autor, a la consecuencia causal de la
misma, como es la verificacién del fendmeno de la muerte, asi
como a la no concurrencia como la ejecucién de causas
justificantes al dolo y a la culpa que acompafian el resultado".
JIMENE2 HUERTA, define al homicidio como “El delito tipicamente
ofensivo de la vida humana e implica la mis negra estrella de la
constelacidén penal”. ’

No puede cometerse delito mds grave contre un individuo
~afirmaba GARCIA GOYENA- que el homicidio, ya que arrebata lo
primero y mds preciado de los bienes que es la vida.

En las leyes dictadas para sancionar el homicidio, se considera
que este delitp se 1nteg§a escuetamente con el hecho de matar a
otro o como lo expresa el art. 302 del Cédigo Penal, por el
hecho de privarle de la vida. El tipo penal del homicidio es

pues, un
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delito de abstracta descripcién objetiva, privar de la vida a un

sexr humano para que una figura pueda ser encuadrada dentro de la
expresada figura.

>HOHICID!0 CALIFICADO

tas calificativas en el homicidio contemplan un mayor grado de
intencidad del dolo con el que va a actuar el sujeto activo y
aprovechando a un estado de indefensién de la victima o sujeto
pasivo sobre el cual recae el delito, no obstante la actitud de
guerer y desear la accidén dolosa sino la desicidén, es decir
exige la relacién inseparable e inesperada entre el estado

volutivo y la actuacién.

El homicidio calificado presupone siempre en este tipo de
ilicitos el &nimo de causarle dafio a la persona de aguel sobre
quién recae la privacidén de la vida, y es esto lo que separa al
homicidio calificado de los homicidios meramente culposos y la
mantienen en la de los dolosos, que presuponen que la muerte de

una persona, la mala intensidn y la voluntad de matar.

Las agravantes son condiciones que la misma legislacién penal
preve a efecto de calificar una mayor gravedad del delito y por
consiguiente la aplicacién de unA pena mayor, y segin el medio
empleado para cometerlo, como seria el uso de armas o medios que

encierren un peligro comin.

Para entender el homicidio calificado se debe entender las

diferentes modalidades y circunstancias en el caso concreto.
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Como premeditacién se entiende (art. 315) *gjiempre que el reo
cause 1nt‘onlioni1unte la lesién, depués de haber reflexionado

sobre el delito que cometié®.

Para que exista ventaja se debe entender lo dispuesto en el art.
316 del mismo Cédigo "hay ventaja cuando:

1.- El delincuente es superior en fuerza fisica al ofendido Y
este se encuentre armado. .

11.~ Cuando es superior por las armas que emplea, por su mayor
destreza en el manejo de ellas o por el nimero de los que lo
acompafian.

I1I.- Cuando este se vale de algin medio que debilita la defensa
del of.en(‘udo, y

IV.~ Cuando este se halla inerme o caido, y aquel armado y de

ple.

Bs evidente que existe ventaja entre un adulto en relacién con
un menor  de edad, no solo en cuanto a la edad, sino también

paiquica .

La alevosia consiste (art. 318 del Cédigo Penal) "en sorprender
intencionalmente a alguien de improviso, o empleando asechanza y
otro medio que de lugar a defenderse y no poder evitar el mal

que se le gquiere hacer.

Se dice que obra a traicién (art. 319) “el que no solamente
emplea la alevosia, sino también la perfiria violando la fe o

seguridad que expresamente habia prometido a su victima.
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_ ELEMENTO OBJETIVO DEL HOMICIDIO CALIFICADO

Respecto al elemento objetivo en la comisién del delito de
homicidio podemos decir que consiste en la privacién de la vida
mediante la realizacién de una conducta que puede comprender la
accién y la omisién, entendiendo un hacer positivo y el negativo
de actuar o de abstenerse de actuar, conducta con la cual se
realiza la lesién o el peligro a la vida humana que penalmente

se encuentra protegida.

‘Ahora bién, el elemento objetivo puede presentar las formas de
accién, omisién y comisién por omisién, mientras la accidn se
integra mediante una actividad (ejecucion) voluntaria
(concepcién y desicién), la omisién y la comisidén se conforma
por una inactividad, diferenciandose gque er; la omisién hay una
violacién a un deber juridico de obrar, tanto en la comisién por
omisién hay deberes juridicos uno de obrar y otro de

abstenerse®.,..(3}

Por lo que hace a el homicidio calificado, podemos decir gue el
elemento objetivo serd la tutela que da el derecho penal, el
bién juridico tutelado de mayor valor para el derecho penal que
serd la vida, ya que castiga y reprime", La privacién
antijurfdica de la vida de un ser humano, se le considera como
una infraccién grave, afirma Nanzini, "la vida humana es un bién
de interés eminentemente social, pidblico y porgque la esencia, la
fuerza y la actividad del estado recide primordialmente en la
poblacién, formada por la unidén de todos, la muerte violenta
infringuida injustamente a una unidad de esta suma produce un
dafio piblico gque debe ser prevenido y reprimido, aparte del mal

(3) Andlisis de los Delitos contra la vida.- LELAS DE GONZALEZ Mariscal

Olga.- Edlt. Trillas, México 1991, pp 76
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individual en si mismo, como un hecho social daficso.

‘Lya tutela penal radica en la proteccidén por interes social de la
vida de los individuos que componen la poblacién...(4), Respecto
al elemento objetivo en el homicidio, el maestro Porte Petit

dice que este se dJdard mediante: a) una conducta, b) un

resultado, y c) un nexo causal.

Respecto en cuanto a la conducta, podemos decir que consaiste en
el movimiento corporal gque realiza en sujeto activo al disparar
un arma de fuego, descargar un golpe con un pufial o cualquier
otro para privar de la vida a un hombre, mediante la realizacién
de un actonecesariamente voluntario por el sujeto activo, con el
propésito de hacer eficaz dicha expresién de su querer en 1la

produccidén del resultado.

Asi, este constituird la privacién de la vida al cesar las
funciones vitales de la victima, conocido como el sujeto pasivo,
la cual supone la existencia del bién juridico como un

presupuesto objetivo del tipo penal de homicidio.

El nexo causal,debemos de entenderlo como la accién de un hombre

de expresién de su conducta de producir la muerte de otro,

Respectoal homicidio calificado debemos de apreciar que para que
este calificativo se dé, es necesario una actividad dolosa por
parte del agente y serd un delito con una hipdtesis de accién

dolosa que preve un resultado su aceptacién.

Por lo que toca al elemento objetivo, en el homicidio calificado
debemos de entenderlo como el bién juridico mdximo que protege

el derecho penal.

(4} GONZALEZ DE LA VEGA F.~ ob.cit, pp 30
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. En sentido subjetivo, el Derecho Penal se identifica con el JUS
PUNENDI como la facultad tl;ue tiene el estado de castigar
meidante leyes y de condenar la realizacién del delito con
penas, y en su caso, de imponerlas y ejecutarlas. Para Cuello
Colén, es el derecho del estado de determinar, imponer Yy
ejecutar las penas y demd&s medidas de lucha contra la
criminalidad, a Adiferencia de lo que sefiala éste autor, Julio
Klein dice que la sancién no es un derecho sino un deber del

estado, el iinico que se contiene en la norma primaria penal.

De tal forma que, el Derechc Penal subjetivo, es el conjunto de
atribuciones del estado, emanadas de las normas para determinar
los casos en que deben de imponerse las mismas y las medidas de

seguridad.,.(5)

En relacién con el tema que tratamos, podemos decir que el
elemento subjetivo del Derecho Penal sera la atribucién con la
cual el estado tiene la facultad de imponer una sancidén de
acuerdo a como lo marquen nuestras leyes y gue por ningdin motivo
podrd revazar las penas mdximas impuestas, ya que la pena que se
imponga deberd de aplicarse de acuerdo a la gravedad con la que
se haya actuado para privar de la vida a un individuo, y es
precisamente como lo marca el Cdédigo Penal para el D.F., en el
cual nos dice que para que el juez imponga una sancién deberd de
valorar la gravedad del delito junto con todas sus agravantes,

asi como la peligrosidad del sujeto.

(5) Lineamientos _elementales de Derecho Penal, Fernando

Castellanos, Editorial Porrda, México 1993, pp 21 y 22
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Lﬁ s.ancién que le corresponderd al sujeto que viola el precepto
iqgnl establecido en los articulos 51 y 52 del Cédigo Penal
‘vigcnte nos. indica la sancidén que imponga el juez apegada a
dgrocho cuya letra dice:

Artfculo 51,- Dentro de los limites fijados poi la ley, los
jueces y tribunales aplicardn las slncioneg establecidas por
cada delito teniendo en cuenta iag circunstancias exteriores de
ejecucidén y los peculiares del delincuente. CL-lando se trate de
punibiliénd alternativa, el juez podrd imponer motivando su
resolucién la sancién privativa de libertad cuando ello sea
inaludible a los fines de justicia y prevencién general

especial.

En los casos del art, 60, fracc. VI; 61; 63; 64; 64 bis y 65 y
cualquier otro en que éste Cédigo disponga penas en la
proposicién a las previstas por el delito intencional consumado,
la punibilidad aplicable es para todos los efectos legales, la
que resulte de la elevacién o disminucién segiin corresponda de
los términos minimos y mdximos de la pena prevista para aquel,
cuando se trate de prisién, la pena minima nunca serd menor de

tres dias.

Articulo 52.- El juez fijard las penas y medidas de seguridad
que estime justas y procedentes dentro de los limites sefialados
para cada delito, con base en la gravedad del delito y al grado
de culpabilidad de la gente, teniendo en cuenta:

I.- La magnitud del dafio causado al bién juridico o del peligro

al que haya sido expuesto;
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II.- La -naturaleza de la accién u omisién de los medios
empleados para ejecutarla;

III.- .Las circunstancias de tiempo, lugar, modo u ocasién del
hecho realizado;

IV.- La forma y grado de intervencién de la gente en la comisién
del delito, asi como su calidad y la de la victima u ofendido;
V.- La edad, educacidén, la ilustracién, las costumbres, las
condiciones sociales y econdmicas del sujeto, asi como los
motivos que lo impulsaron o determinaron a delinquir. Cuando el
procesado perteneciendo a un grupo étnico o un grupo indigena,
se tomardn en cuenta ademis sda usos y costumbres;

VI.- El comportamiento posterior del acuéado en relacién al
delito cometido;y

VII.- Las demds condiciones especiales y personales en gque se
encontraba el agente en la comisién del delito, siempre y cuando
sean relevantes para determinar la posibilidad de haber ajustado

su conducta a la exigencia de la norma.

Como ya se dijo anteriormente, para el delito de homicidio
calificado, es necesario que concurran las agravantes de
premeditacién, alevosia y ventaja, las cuales con por naturaleza
subjetivas del delito, para ser valoradas por el juzgador.

Para Gonzalez de la Vega, el elemento subjetivo serd: "la
métrica de la pena tomando en consideracién el elemento
subjetivo o sea la mayor o menor gravedad de la intencidén del
propésito y de la finalidad del autor de las lesiones

independientemente del resultado material obtenido, parece en
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pzincipic el sistema m&s 1dgico de punibilidad porque dicho el
elemento subjetivo, desconocerla proporcionaria la més correcta
medida de peligrosidad social de un reo, no obstante
estimariamos su adopcidn como infecunda por la imposibilidad
casi absoluta para el juzgador de apreciarlo para las pruebas
legales; siendo ‘el sujeto un elemento .psiquico mientras
pertenece al orden interno del individuo y escapa a las
percepciones de los demds.

Apenas sus manifestaciones internas pueden ser objeto de la
especulacién probatoria; asi, la intensidn y la finalidad del
autor de una lesidn podrdn valorarse indirectamente, a traves de
juicios ;;ue no nos merezcan los medios de realizacién empleados.
LLegandose a la conclusién de la imparcialidad de criterio
aislando con desprecio a los elementos objetivos para la

aplicacién de la persona®...(6)

ﬁespecto al elemento subjetivo Jiménez Huerta nos indicn:
"Dentro del estricto concepto de animus necandi osidendi, se
debe distinguir una copiosa variedad de motivos y circunstancias
de ejecucidn que matizan de diversa forma la naturaleza y
gravedad de la intensidn delictiva y, a su vez fundamenta la
densidad del 3juicio de reproche, pués no tiene la misma mala
indole ni revisten igual gravedad normativa, la muerte dada a
otro previo a una onda reflexidén-dolo-premeditado a que 1la
muerte originada es una sitwuacidn de emosidn violenta-dolo de
impetu- , el propio Cédiga Penal toma especialmente en
consideracidn dichos varios matices para elegir con ellos formas

complementadas y agravadas - por la premeditacién, alevosia,

(6) Apuntamiento de la parte general de Derecho Penal.- Edit. Porrda, México
1993, pp 212
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ventaja y traicién (articulos 315,316,317,318 y 319),. de
‘homicidio y tipos especiales y privilegiados como lo son por
"ejem...los perpetrados en las situaciones de improntus emosional
ﬁesczita en los articulos 310 y 311 sin perjuicio naturalmente
‘de que el juzgador deba tener presnte en cuanto fuéron
aplicables los datos y circunstancias, motivaciones y medios que
segin el art, 52 pueden ser elocuentes para fundamentar el

juicio de reproche y determinar la intencidad del dolo"...(7)

Nuestro Cédigo Penal podriamos decir gque incluye dentro del
concepto que tenemos de homicidio calificado, diversas actitudes
subjetivas que son relevantes para poder decir que el sujeto
active privé de la vida al sujeto pasivo previniendo un
resultado y aceptandolo como tal el animus nicandi vosidendi,
siendo esta con representacidén y voluntad de matar previniendose

una hipétesis dolosa por parte del sujeto activo.

Réspecto al elemento subjetivo del homicidio calificado, podemos
decir que para el derecho penal este se aprecia desde el punto
de vista del dafio que causa el sujeto activo al realizar una
conducta dolosa y que lleva la intensidn de privar de la vida al
sujeto pasivo. Lo cual tendrd en cuenta el derecho penal para la
aplicacién de la pena al caso concreto, ya que para la
imposicién de la pena el juez deberd de tomar en cuenta, tanto
la personalidad del sujeto activo, la gravedad del delito y con
la safia con la gque se cometid el delito ya que si fuera mucha 1la
safia con la que ge cometio el delito, el juez podrd aplicar la
pena mayor.

(7)Derecho Penal Mexicano.- HUERTA Jiménez Mariano, Editorial

porria, México 1975, pp 49.
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Respecto al elemento subjetivo, podemos decir que este se da al
interior de 1av sociedad como la potestad que tiene el estado
para la aplicacién de una sancién a través de los tribunales
para ello establecidos, ya que a través de estos tribunales en
donde se encuentran las vidas idéneas para la aplicacién de la
pena represiva para el infractor de un delito que causa un mal a

la sociedad a la cual pertenece,
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EL BIEN JURIDICAMENTE TUTELADO

_"roda sociedad requiere del respeto a determinados intereses
vitales para el individuo y a la vez fundamentales para la
sociedad en que conviven, ya que de ello depende la subsistencia
no solo del individuo, sino también de la armoniosa composicién

del grupo social.

De la vida en la sociedad resultan relaciones entre los
individuos desarrolla sus act;ividades entra en contacto con los
demis miembros del grupo Yy en ocasiones 8u actividad o
inactividad afecte a los intereses o la actividad de otros
produciendose un choque o un conflicto, del cual se derivan

dafios de un modo directo al grupo en su totalidad,

Para prevenir y evitar estos conflictos el estado a través del
derecho crea un orden juridico y delimita la esfera de accién de
los miembros del grupo, dando a la relaciones sociales 1la
categoria de relaciones juridicas y a los intereses vitales para
los demé&s individuos y la sociedad, la categoria de los bienes
juridicos convirtiendose las situaciones de la vida en sociedad,
en situaciones de derecho de tal modo que las normas que
constituyen el orden jurfdico ordenado y prohibiendo se

constituye en la muralla de la defensa de los bienes juridicos.

El bién juridicamente tutelado en el homicidio se distingue a
tal grado y se le da una importancia por lo que se hace una
proteccidén especial y como conecuencia una mayor severidad en su
sancidn ya que todas las categorias de la vida se encuentran

reguladas por el derecho penal, cuando se viola este precepto y
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vn;: situa en el homicidio el bién objeto de la tutela juridica es
‘. la vida ocupando esta, respecto de los restantes bienes
prétegidos por el derecho, en primer lugar ya que es la vida el
soporte y fundamento de aquellos y sin el cual no tendria razén
de ser. Al homicidio se le considera como la infraccién que
puede darse en contra de cualgquier ser humano, no importa su
edad, sexo, raza ni condicién social.

"El bién juridicamente protegido a través de las normas
tipificadoras y sancionadoras del homicidio es la vida entendida
como el lapso que transcurre entre el nacimiento y la muerte,
considerando para tal efecto de nuestro estudio, como nacido la
expulsiél:: total o parcial del indoviduo del claustro maetrno y

como muerte la pérdida irreversible de la vida®...(8)

De ahi que el derecho penal tutele este bién juridico de 1la
manera nds enérgica, dandc la super relativa importancia vy
trascendencia que reviste, tanto el punte de vista como s.ocialf
para la existerncia, seguridad y fines del hombre e ideales de 1la
comunidad humana. Siendo 1la vida y la integridad corporal
valores humanos cuya conservacién interesa solo a la persona
fisica en guién encarnar valores juridicos gue interesan a toda

la colectividad.

Una tutela justa y eficaz del bién jurfdico de la vida solo
puede alcanzarse si se toma en cuenta y se matizan los diversos
modos circunstancias, situaciones personales objetivos y medios
de ejecucién que concurren en la conducta gque causa como

resultado la privacidén de la vida humana.

(8) Homicidio, OSORIO Y NIETO Cesar Augusto, Edit, Porria,
iéxico 1994, pp 6
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Adqui:ere asi ante la consideracién penalista, onda trascendencia
lol. me&ios, situaciones, circunstancias y medios de ejecucidn
vque’ concurren en el derecho antijuridico que motiva la
intervencién de la tutela penal.

Es ﬁor ello que el estado sanciona enérgicamente la tentativa o
" la consumacién de los delitos cometidos contra la vida y la

integridad corporal.

De lo anterior se desprende gque el homicidio se considera la
infraccidn mds grave que puede darse contra cualguier ser
humano, no importando su edad, sexo, ni condicién social, al
respecto Manzini nos dice: "La vida humana es un bién‘ de
intereses eminentemente social, ptblico, y por que la esencia la
fuerza y la actividad del estado recide primordialmente en la
poblacidén formada por la unién de todos, la muerte violenta
infringida y justamente a una unidad de esta suma, preduce un
dafic piblico que debe de ser prevenido y reprimido, aparte del
mal individual en si mismo como un hecho social dafioso. La
tutela penal radica en la proteccién por interes social de la

vida de los individuos y comprenden la poblacidén™...(9)

La proteccién de la vida se remonta incluso al momento de la
concepcién del ser humano demostrando con esto la importancia
que presenta la proteccidén de la vida humana como manera de

preservacidn de la especie.

(9) Derecho Penal Mexicano GONZALEZ DE LA VEGA Francisco.-

Editorial PorrtGa, México 1992, pp 30 y 31



CALIDAD DE LOS SUJETOS

'Respecto a la calidad de los sujetoi en relacién al delito de
hémicidio, debemos de tomar en cuenta gque serdén todos aguellos
que se encuentran relacionados con el delito que tratamos
‘entendiendo que en el delito gue tratamos siempre se dard una
participacién de un sujeto activo, el cual serd el §ue realiza
una accién por la comisién del delito y lleva como objeto privar
de la vida a un sujeto llamado pasivo que serd la persona sobre
la que recae la accién desplegada por el sujeto activo y
apareciendo un sujeto llamado ofendido el cudl serd en el que
. recae la pérdida de un familiar y él sufre la pérdida de una

persona con la que tenfa cierta relacién.

‘De lo anterliox' y para una mejor comprencién de la calidad de los
sujetos debemos de dividirlos en dos por su importancia:

Sujeto Pasivo: El sujeto pasivo del delito-gue tratamos es
necesariamente un ser humano cualquiera que sea su edad,
condicién social, su estado de salud, su normalidad anatdémica o
fisioldgica o su sexo. Siendo el sujeto pasivo la persona. sobre
la cual los aspectos materiales a la par con el sujeto pasivo
aparece el sujeto que se llega a denominar ofendido, gque por
lazos familiares serdn las personas que sufren el dafio moral o
pecunario por el delito, estableciendo con claridaad como sujeto
pasivo a una persona viva, entendiendose como tal al individuo

de la especie humana sin distincidén de sexo ni edad.

no pudiendo ser sino el hombre, es decir la existencia humana,

comprendida ésta entre la vida y la muerte, por lo tanto no hay
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homicidio antes del nacimiento de un individuo ya que ante esto
estariamos frente a la presencia del aborto, y el caso contraio
después de la muerte no podria ser, ya que en este caso cuando
se trata de una vida ya extinguida por falta entonces del objeto
del delito estariamos ante la presencia de un delito imposible

arrancarle la vida a un cadéver.

Para Francisco Castellanos Tena, el sujeto pasivo en el delito
de homicidio serd el sujeto pasivo del delito, el titular del
derecho violado y juridicamente protegido por 1la norma, el
ofendido es la persona que reciente el dafilo causado por la
infraccidén penal, generalmente hay coincidencia entre el sujeto
pasivo y el ofendido, pero a veces del trata de personas
diferentes: tal ocurre en el delito de homicidio en donde el
sujeto pasivo o victima es el individuo a quién se ha privado de
la vida, mientras que los ofendidos son los familiares del
occiso. )

Mariano Jiménez Huerta nos dice referente al sujeto pasivo, todo
ser humano puede ser sujeto pasivo de este delito, cualquiera
que fuere su edad, sexo, nacionalidad, condicién social o
econdmica que en é1 concurran, la vida humana es el protegido
desde el momento de su nacimiento hasta el instdnte de 1la
muerte, con independencia de las particularidades biolégicas y
fisioldgicas en que se encuentra el sujeto que es el titular de

dicho bién juridico.

Teniendo en cuenta que el objeto de este estudio en el presente

capitulo, hacemos referencia a el sujeto pasivo en el delito de
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hoﬁicidio, debemos de tomar en cuenta que ésta serd una persona
de la cual no importa su edad, sexo ni condicidén social vy,
»debezé‘ de ser sobre este que recae el delito la cual consiste en
privar de la vida a una persona mediante una conducta desplegada
y que realiza el sujeto activo para arrancarle la vida al sujeto

‘pasivo.

Sujeto Activo: el sujeto activo en el delito de homicidio es
como nos indica nuestro Cédigo Penal en su articulo 302 que a la
letra dice: "comete el delito de homicidio el que priva de la
vida a otro®, Entendiendose con ello que el sujeto activo en
este delito necesariamente deberd de ser un individuo ya gue
como lo marcan nuestras leyes, s80lo el hombre esta o puede ser
sujeto de derechos y obligaciones, por lo tanto éste es el dnico
que puede cometer un delito, ailin cuando se valga de un tercero,
de medios mecénicos o de animales para que por medio de Aestos
logre la comisién de su objetivo que se trazo, medial.nte la
realizacién de una conducta para alcanzar la ejecucidén o

participacién en el homicidio.

PORTE PETI?, nos dice respecto al sujeto activo requerido por el
tipo, es un elemento de este, pués no se consive un delito sin
aquél, debiendose entender por sujeto activo, el

que interviene en la realizacidén del delito, como autor, coautor

complice.

Como ya 1lo mencionamos con anterioridad el sujeto activo
Unicamente puede ser un individuo con la capacidad suficiente
para entender el resultado de sus acciones, solo la persona

humana es posible sujeto activo de la infraccién pués solo ella
puede actuar con voluntad y ser imputable.



133

 R9l§e§to‘a1 ﬁujeto activo, en nuestra legislacidén establece el
C&digo Penal que la sancién aplicable al sujeto activo llamado
en. nuestro Cédigo probable responsable serdn los individuos
mayores de 18 afios, no se aplicarédn las sanciones
correspondiéntes gue parque el Cdédigo Penal y estos son
‘dnicamente remitidos al consejo tutelar en el cual después de un
periodo de observacién recuperan su libertad y al cumplir la
‘mayoria de edad automiticamente recuperan su libertad, no

recibiendo una sancidn como sujeto con mayoria de edad.



JURISPRUDENCIAS APLICABLES

Dento del punto a comentar se encuentra una se.rie de
jurisbrudencias que se consideran aplicables al trabajo de tésis
elaborado, por lo cual se transcriben por ser un apoyo més al

presente trabajo.

ABANDONO DE PERSONA. NO EXISTE SI NO SE CONSTITUYO UN HECHO

INDEPENDIENTE DEL INFANTICIDIO.

si a la quejosa se le acusé de haber intentado privar de la vida
a su hijo‘ recién nacido, habiéndose demostrado que para hacerlo,
una vez que éste nacié lo arrojo dentro del pozo de un excusado
en donde lo dejé abandonado para que muriese, es de advertir que
siendo el medio elegido por la acusada para llevar a cabo sus
intenciones el de abandonar al infante en un "medio
indudablenente adverso para la vida, se concluyd que el delito
de abandono no existe en este caso, ya si el abandono del
infante no constituyé un hecho auténomo e independiente que
pudiera quedar enmarcado en el supuesto del articulo 268 del

cédigo Penal.

TRIBUNAL COLEGIADO DEL QUINTO CIRCUITO
PRECEDENZTES
Amparo directo 406-68 Sebastidn Valenzuela Almeida. 28 de agosto

de 1969. unanimidad de votos. Ponente. yjictor Carrillo Ocampo.
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INFANTICIDIO POR _ACTOS NEGATIVOS (LEGISLACION DEL DISTRITO
FPEDERAL)

La muerte de un recién nacido puede ocasionarse por actos
negativos de la madre ilegitimamente fecudada, con el fin de
salvar su honor o de evitar inminentes sevicias:; actos negativos
que pueden consistir en que deliberadamente no ligue el corddn
umbilical, o no solicite auxilio médico, lo que pone de relieve
la intencidn de dejar morir a la criatura debido a la falta de

atencién oportuna.
PRECEDENTES

Amparo directo 1405-74 Hernelinda cervantes ibafiez. 22 de agosto
de 1974 5 votos. ponente: Abel Huitrdén y A volumen LXIV,

segunda parte, pdgina 20 .

INFANTICIDIO, MALA FAMA NO _PROBADA _PARA LOS EFECTOS DEL -

{LEGISLACION DEL ESTADO DE GUANAJUATO)

Tratdéndose del delito de infanticidio, no puede considerarse
como mala fama el hecho de gque la madre haya tenido relaciones
con un hombre, siendo viuda, méxime si no se acredita gue dichas
relaciones fueron conocidas por las personas de su medio
ambiente; por tanto, si ademds se surten los extremos del
articulo 265 del Cédigo Penal del Estado de Guanajuato, debe de

“aplicarse la pena seflalada por el mismo.
PRECEDENTES

Amparo directo 3487-63 Maria Leonor Andrade Godina 3 II 1964
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INFANTICIDIO POR OMISION (LEGISLACION PARA EL DISTRITO FEDERAL Y

TERRITORIOS FEDERALES)

8i el conjunto de hechos que realte un inclulpado, se demuestra
con relacién de causa a efecto que, aln cuando no hubiere tenideo
el propdésito de causar la muerte a su hijo, incurrié en una
serie de omisiones que produjeron el mismo resultado, se cae en
el supuesto de la fraccidn del art. 9 del Ccédigo Penal para el
Distrito Federal, y por ello la intensidén delictuosa que segin

la ley se presume no queda desvirtuada mediante su confesidn.
PRECEDENTES

Amparo directo 8412-63 Maria Dolores Mejia Dominguez 1 de marzo
de 1965 5 votos.
INFAMTICIDIO POR ACTOS NWEGATIVOS(LEGISLACION PARA EL DISTRITO

FEDERAL Y TERRITORIOS FEDERALES)

La muerte de un recién nacido puede ocasionarse por actos
negativos de la madre ilegitimamente fecundada, con el fin fr
salvar su honor o de evitar inminentes sevicias, actos negativos
que pueden consistir en que deliberadamente no liguen el cordén
umbilical, o no solicite auxilio médico, lo que pone de relieve
la intensidén de dejar morir a la criatura debido a la falta de

atencidén oportuna.
PRECEDENTES

Amparodirecto 5526-62 Francisca Ledn Trejo 4 votos
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"INFANTICIDIO

Se evidencia la existencia del tipo delictivo, 8i ia ainfmica de
@l evento revelo el grado de culpabilidad de la recurrente,
supuesto que no puede atribuirse el ze;ultado a una conducta
culposa por inexperiencia de una parturienta nedfita, sino de un
deliberado propésito_de deshacerse del produc.to y cuyos origenes
peicoldgicos que aln se ignoren, es conjeturable que operen en
funcién de una maternidad no querida, por el abandono del padre

o por evitar las obligaciones ulteriores.
PRECEDENTES

Amparo directo 2570-57 Petra Hernandez Rodriguez 21 de

septiembre de 1957 unanimidad de 4 votos.

INFANTICIDIO DELITO DE LEGISLACION DE TABASCO

Tratdndose del delito de infanticidio, en su modalidad culposa,
la pena que como sancién se fije no debe exeder de las tres
cuartas partes del término medio aritmético, que establece el
articulo 315 del Cdédigo Penal del Estado, si se surten los
requisitos que establece dicho precepto, dado que esta
acreditando que el agente del delito ocultdé su embarazo, gque
trato de ocultar el nacimiento de su hijo y no lo inscribidé en
el registro civil, no siendo hijo de matrimonio; y con respecto
a la mala fama de la acusada, la carga de la prueba corresponde

al representante de la accién penal.
PRECEDENTES

Amparo penal directo 2406-53 27 de agosto de 1953 unanimidad 4

votos.



138

‘En fecha 10 de enero de 1994, se publicé en el Diario Oficial de
1; Federacién el decreto de fecha 21 de diciembre de 1993 por
medio del cual, se reformén, adicionan y derogan diversos
- artfculos del Cédigo Penal para el D.F. en materia del fuero
comin y para toda la Repiblica en materia federal, ademds se
reformnan Yy adicionan otros articulos . del cédigo de
Procedimientos Penales para el D.F., la Ley de Amparo también es

incluida en el presente decreto, asi como otras leyes,

Del decreto en su articulo primero referente al Cédigo Penal
para el D.F, en materia del fuero comin, y para toda 1la
Rep\iblicg en materia del fuero federal: nos dice que se reforman
diversos articulos dentro de ellos al articulo 323 que nos decia

antes del decreto:

Articulo 323,- Se da el nombre de parricidio al homicidio del
padre, de la madre o de cualquiera de sus ascendientes
consanguineos y en linea recta, sea legitimo o natural, sabiendo
el delincuente de ese parentesco.

Reforma del articulo 323.- Nos indicaba que es un homicidio en

razén del parentezco o relacidn.

Al que prive a su ascendiente o descendiente consanguinéo en
linea recta, hermano, conyuge, concubina, o concubinario,
adoptante o adoptado, con conocimiento de esa relacién se le
impondrd prisién de diez a cuarenta afios. Si faltare dicho

conocimiento, se estard a la punibilidad prevista en el art.
307, sin menoscabo de observar alguna circunstancia que agrave o
atenue la sancién a que se refiere 1los capitulos Il y III

anteriores.,
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Respecto a dicho articulo, podemos decir 4ue se sufre una
modificacién en su contenido ya gque por lo que hace al tipo
benal de parricidio qué era el dnico delito del gque habla el
“art. 323, antes de la reforma y una vez reformado, dicho
art{culo cambia de parricidio al homicidio en una razén del
parentesco o relacidén, Y se incluyen en dicho articulo a los
descendientes consanguineos en linea recta reduciendo 1la
penalidad a este ilicito, siempre y cuando el activo conozca del
parentesco y 8i no, estard ante la regla del Homicidio

calificado.

hsimismo en el articulo primero del decreto nos indica, se

adiciona entre otros, el articulo 321 bis que a la letra dice:

Articulo 321.- HNo se procederd contra quién culposamente
ocasione lesiones u homicidio en agravio de un ascendiente o
§eacend1entg consanguineo en 1linea recta, hermano, conyuge,
concubino, adoptante o adoptado, salvo que el autor se encuentre
bajo el efecto de bebidas embriagantes, de estupefacientes,
psicotrdpicos, sin que medie prescripcién médica, o bién no

auxiliare a la victima.

Respecto a el contenido del articulo 321 bis, nos indica que por
cuanto hace a los delitos que no recibirdn sancidén cuando sean
cometidos contra alglin familiar consanguineo o por afinidad y
que la privacién de 1la vida sea por una causa de las
contempladas en los delitos preterintencionales o comc nos 1lo
marca nuestro Cdédigo Penal, delitos del orden de los culposos

del cual nos hace mensidén en el art, 8 del Cédigo Penal en vigor
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para el D.F. y nos dice que los delitos serdn culposos o
dolosos.

Y en el articulo primero del decreto en cuestién, nos indica que

ic derogan entre otros los articulos 324, 325, 327 y 328.

Refiriéndonos por 1o que hacia a dichos articulos a el delito de
infanticidio a exepcidén del 324 que nos establecia la penalidad
del delito de parricidio y del artfculo 325 al 328 en donde se
contempla el delito de infanticidio y siendo por tal motivo, el
delito de infanticidio de acuerdo a 1o que nos marca el tipo

penal que existe.

Apreciam;:a que por 1o que hace al delito de infanticidio en las
reformas que comenzarén a regir a partir del dia 1 de febrero de
1994, se deroga todo lo correspondiente a el delito de
infanticidio asf{ como el delito de parricidio, se podria decir
que a ambas figuras delictivas ase les engloba en el capitulo IV,
titulo décimo noveno de delitos cometidos contra la vida y la
integridad corporal, en el 323 y es considerado como homicidio

en razén del parentesco o relacién,

Respecto a lo que nos marca en el articulo 323 en relacién a lo
que nos indica al que priva de la vida a un descendiente,
estableciendonos con ello al privar de la vida a un descendiente
consanguineo en linea recta, no estableciendo diche articulo
ninguna semejanza con el tipo de infanticidio, mds bién,
podriamos decir que dicho art. hace mencién a la figura tipica
del delito de filicidio del cual bos habla el Cédigo Penal de

921, en el cual nos indica que cometia un delito de filicidio el
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ascendiente que priva de la vida a su descendiente, sin
establecer en dicho articulo ningin requisito en cuanto a la
edad del sujeto pasivo, ya que el dafo lo ocasionaba el sujeto
activo una vez que su descendiente tuviera mis de 72 horas de
nacido y no estableciera hasta que edad se consideraba
filicidio, solo se establecia que fuere el sujeto activo

ascendiente consanguineo en linea recta,

Por lo que hace al art, 323, podemos decir que si en su
contenido contempla el parricidio, el infanticidio, y de acuerdo
a lo que nos establece los Cédigos Penales de Hayarit, el cual
contempla una penalidad igual para la que se situa como sujeto
activo dentro del parricidio con la qgue se situa con el tipo
penal en el tipo penal de filicidio, asi también en el Cédigo
penal del Estado de Coahuila que nos marca en un solo articulo

el delito de parricidio y filicidio como lo veremos ensegquida.
Estado de Nayarit respecto al filicidio y parricidio.

Articulo 331.- Al que priva de la vida a un descendiente
consanguineo, en linea recta, sea legitimo o natural, conociendo
el delincuente ese parentesco se le aplicard de 20 a 40 afios de

prisién y multa de quince a veinte dias de salario.
Cédiqgo Penal.

Parricidio articulo 330,- Al que prive de la vida a cualguier
ascendiente consanguineo en linea recta, sea legitimo o natural,
conociendo el delincuente ese parentesco, se le aplicara de 20 a

40 afios y multa de veinte a ciento cincuenta dias de salario.
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CONCLUSIONES

l.- En el infanticidio al igual que en el homicidio
calificado el agente revela especial peligrosidad, pués
quién priva de la vida a una persona con la que le unen

lasos familiares, es capaz de cometer.cualquier delito.

2.~ La penalidad en el infanticidio es una forma por demas
inexplicable, su penalidad ha disminuido, su penalidad
atenuando la pena, ya gque como vemos , en tiempos
inmemoriables se castigaba con la pena de muerte, Y si bién
la pena de muerte es cruel e inhumana, 1la aplicacidn de
una p‘ena deberia ser equiparada con la gue se le aplica

al infractor de un homicidio calificado.

3.~ En el infanticidio, la premeditacidn indica una reflexidn
para la comision de este delito y por medio del cual la
madre busca cometer el infanticidio sin correr ningiin x.;iesgo,
y sin exponerse o someterse a un aborto, que podria correr
el riesgo de morir, y al naver el infante y privarlo Qge

la vida no se expone a ningan reisgo.

4.- La calificativa de dolo se reduce en privar de la vida
a un infente de una manera repughante y mostruosa ante un
ser que no tiene ni la menor posiblilidad de defenderse,
tomando en cuenta que quién priva de la vida a un ser que
nace de sus entranas no tiene ninguna Jjustificacidn, el

atenuar la pena para este tipo de delito.
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5.~ La nesesidad de que las penas aplicables al infanticidio
y el homicidio calificado y el homicidio calificado sean
iguales es "imﬁerativo e impostergable" gque de llevarse
a cabo, evidenciarid que el legislador no ha perdido de vista
cudl es el verdadero bién Jjuridico supremo tutelado por
la ley penal que en el delito de referencia es la vida del

recién nacido.

6.- Si desde el punto de vista histdrico, el infanticidio
al cual no se le conocia con ese nombre y de aceuerdo con
el tipo penal actual segue siendo la privacién de la vida
a un ser en posibilidad de vivir y que por su corta edad
no cuenta con ninglin tipo de defensa para repeler un ataque,
y si el infanticida es capaz de matar a un descendiente,
lo mas 16gico es que es una persona la cual puede llegar
a matar a una persona con la que no la unan lazos de ningin
tipo.

7.- En nedio de toda la serie de atrocidades que origind
y justificd el punto de vista religioso, subyace un elemento
altamente positivo para la construccidén dogmitica de 1los
delitos que analizamos, y este elemento positivo es como
nos lo dice la religidén "no mataras" buscando con ello 1la
preserbacidén de 1la vida del hombré sin especificar raza,
sexo, o edad, la igualdad de penas: que deben de privar entre

el infanticidio y el homicidio calificado” deben ser similares.
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8.- lLas calificativas deben de atender a la mis alta peligrosidad del
égente y los medios de ejecucién del delito cuyo Gnicc abjeto, tanto
Jen el infanticidio camo en el homicidio 'calificada es el de privar

de la vida a una persona.

9.~ La modalidad de atenuar la pena en el delito de infanticidio no
implica nesesariamente una menor peligrosidad en el sujeto activo sino
diversas situaciones subjetivas y cobjetivas que lleva a cabo el sujeto

activo.

10.- Violar un interes juridico protegido por el Derecho Penal y en
el caso que tratamos es la privacion de la vida como miximo bién juridico
ya que, sin este el ser humano no puede disfrutar de los demds bienes

juridicos que lo rodean.

11.- El Derecho Penal; protector de los bienes juridicos en este caso,
la vida a una persona, utiliza o se ccloca en determinadas circunstancias

especiales de superioridad protectora de este bien.

12.~- El infanticidio en México se tendrd en un lapso de
tiempo que sera cuando el infante nace, esto es, decir cuando
sale del claustro materno se le conciderara nacido muy
diferente nos lo marca el Cdédigo Penal Argentino el cual
nos indica que infanticidio ser tambien cuando el producto
de un embarazo tenga posibilidades de vida y se de 5\.1

expulsidén forzosa.
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DIRECCION GENERAL DE
SERVICIOS PERICIALES.

. 3 Se«GeAsM. 8962
PROCURADUSIA GENERAL DE JUSTICIA OFICIOs BCO 254
DEL DISTRITO FEDERAL ASUNTO: S& RINDE INFORME.

AL C.

LIC, S=BASTIAN JUVENAL CRUZ

AGENT: DEL MINISTuHIO PUBLLCO

ADSCRITG A Lia MELA CUATRO,

VESHERTINA, DEPTO I,

DiLe VENUSTIARO CARRANZA

vt & S EN T E

:

La suscrita Perito Medico, adscrita a esta Procuradu

ris, en virtud de la designacidn hicha al efecto por el C. Di~

rector General ¢ Servicios Periciales, he sldo encargada de de

dictaminar las causas que dieron origen al desprendimiento del

ordon, umbilical, del nifio HERNANDEZ GAELARDO, segln 1lamado =
riba*indicado,

El resultado es el siguiente:

L Posterior a la lectura del presente expediente, me =
M)ii permitq rendir el sigulente: :

I 8 £9 R M E

i Con los elementos que se cuenta en la actualidad, nao
&3 posible determinar las causds que dieron origen al despren-
‘diniento del cordon umbilicalj siendo necesario que se haga am

pliacién de la declaracién MARTINEZ, en
lo gyue se refiere a la atencibn del parto, como est

le= Quien atendid el parto.

2 Con que instrumental medich contaron,

3.= wue complicaciones se presentaron durante el parto (3i es
yua existieron).

4e= &n donde fud ¢l alumbramiento (sallds de la placenta), y =
st este fué normal,

Se= En caso de hdaber sldo atendida en un Centro Hospltalario,-
#s necesario que se recube doaumentos medicos de Toco=qui-
clrgica, e Historia Clfnica,

Al momento de contar con los elementos antes mencio-
nados, estard en la posibilided de contestar la pregunta tormy
lada por Ustede

AT £ N T A M & N T E.
MEXICO,D.F A 2 DE JUNIO DE 1989,

LA PEBISO MEDTCO.

i -
DRA, HAYDEE P. BARBOSA GUERRLKCe

SERVICIO MeDICO FORENSE.
AV, PREVIA3 33/540/89-05
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