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INTRODUCCION

El presente trabajo se refiere al estudio dogmatico de la fraccién
Il del articulo 15 del Cédigo Penal Federal y de la misma fraccion y
articulo del Cédigo Penal para el Distrito Federal, las cuales se refieren
al consentimiento del titular del bien juridico afectado como causa de
exclusion del delito.

El interés por estudio del tema mencionado nacié en virtud de
que en fecha 10 de enero de 1994 se incluyo en la legislacidén penal en
el orden Federal y para el Distrito Federal (vigente en esa época) dicha
causal de exclusién del delito, sin hacerse mencién de cual era la
funcién que debe desempefiar el consentimiento del titular del bien
juridico afectado en los ordenamientos penales citados, y debido a que
en la doctrina varian las opiniones de los estudiosos del Derecho
Penal, seflalando una parte de la doctrina que el consentimiento del
titular del bien juridico afectado funciona como causa de atipicidad; otra
parte sefala que funciona como causa de licitud; y algunos otros
sostienen que el consentimiento del titular del bien juridico afectado
tiene una doble funcién, es decir como causa de atipicidad y como
causa de licitud.



El andlisis del consentimiento se iniciarda con la cita de sus
antecedentes que se encuentran en las legislaciones de otros palses
como son ltalia, Austria, Brasil, Alemania, Uruguay y Bolivia; asi
también a nivel nacional en los anteproyectos de Cédigo Penal (para
los Estados, Distrito Federal, y en Materia Federal), en los proyectos de
Coédigo Penal (para los Estados, Distrito Federal, y en Materia Federal),
y en los Cddigos Penales que han estado vigentes (en los Estados,
Distrito Federal, y en materia Federal), ya que los mismos
anteproyectos, proyectos y Coédigos Penales han incluido el
consentimiento del titular del bien juridico afectado como causa de
exclusion del delito desde hace ya varios lustros; y por lo que se refiere
a la legislacién penal para el Distrito Federal y en el Orden Federal,
como ya se menciond, en el ado de 1994 se incluyo el consentimiento
del titular de! bien juridico afectado como causa de exclusién del delito
en el Cédigo que en ese tiempo regla para el Distrito Federal en el
Orden Comtin y para toda la Reptblica en el Orden Federal.

En el capitulo segundo se harad mencion de los elementos y
requisitos del consentimiento como son: el consentimiento, e! titular del
bien juridico afectado, los bienes juridicos disponibles, la capacidad
juridica para disponer, el consentimiento expreso, el consentimiento
tacito, los vicios del consentimiento y el consentimiento presunto.



En el capltulo tercero se citaran las definiciones de lo que se
entiende por tipo penal, elementos del tipo, tipicidad, atipicidad y la
funcién del consentimiento como causa de exclusién de la tipicidad.

En el capitulo cuarto se hara referencia a la antijuridicidad y a las
causas de licitud, sefaldndose al final la funcién del consentimiento
como causa de licitud.

En el Ulitimo capitulo se mencionara desde el punto de vista del
autor de ia presente tesis cual es la funcion que debe desempenar el
consentimiento del titular del bien juridico afectado en la legislacién
penal vigente para el Distrito Federal y en el Orden Federal.



CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL CONSENTIMIENTO

I.- Antecedentes histéricos en la legislacién de otros paises.

El valor del consentimiento en el &mbito de! derecho penal ha sido
controvertido profusamente. Tratando de dilucidar si la autorizacién que
presta el titular del bien juridico afectado por la conducta que se enjuicia
excluye la antijuridicidad.

"Segun el parecer de Mommsem, el consentimiento de la victima
excluia en el Derecho Romano el delito de injuria (volenti non fit injuria),
aunque el homicidio cometido mediante el consentimiento del sujeto
pasivo no se estimaba como injuria, sino como delito contra el Estado. El
criterio del Derecho Romano se va modificando en la evolucién
juridicopenal posterior, estatuyéndose expresamente en Austria, tanto en
la Constitutio Criminalis Theresiana de 1768 (art. 3, paragrafo 16) como
en el Codigo Penal de 1852 (pardgrafo 40), que también se comete delito
‘contra aquellas personas que han solicitado, por si mismas su daiio ¢ lo



han consentido'. Del mismo modo, el Codigo de Baviera de 1813 (art.
123) disponia que las acciones que la Ley prohibe con sancién penal no
estdn exentas de pena ni seran castigadas menos severamente por
razén del consentimiento de la parte ofendida, excepto que se tratase de
la destruccién de fa propiedad de otro sin peligro alguno para la cosa
publica. Segun nos acercamos a los modernos tiempos, el
consentimiento, empero, va adquiriendo nuevamente vdlidez. Ya el
proyecto del Cédigo Penal de Brasil de 4 de mayo de 1827, presentado
por Pereyra de Vasconcellos, niega el delito cuando existe
consentimiento de la persona que ha de sufrir el mal resultante de aquél,
salvo que dicho consentimiento fuere vicioso ... El proyecto sueco de
1916 debido al Profesor Tyren concede al consentimiento eficacia para
excluir la responsabilidad, por considerar -con errdnea técnica- el acto
como no intencional. Los proyectos alemanes de 1913, 1925, 1927 y
1930, contienen el siguiente precepto sobre el consentimiento en las
lesiones: 'El que causare una lesién corporal con el consentimiento del
ofendido, sélo sera castigado, si a pesar de ello, el hecho atenta contra
las buenas costumbres'. Posteriormente, {a Ley de 26 de mayo de 1933
(Boletin legislativo del Reich, |, 295) ha previsto especialmente la lesidn
corporal del sujeto que consiente, introduciendo en el Cédigo Penal el
pardgrafo 226 a, que a la letra dice 'Una lesion corporal con
consentimiento del ofendido sdlo es antijuridica si el hecho a pesar de de!
consentimiento es contrario a las buenas costumbres'. El Cédigo Penal
ltaliano de 1930 consagra a! consentimiento un precepto de alcance
general, aunque limitado en el articulo 597 por lo que respecta al

homicidio: ‘No es punible -dispone el articulo 50- el que lesiona o pone



en peligro un derecho con el consentimiento de la persona que puede
validamente disponer del mismo'. El Cédigo Penal Uruguayo, aparte de
facultar a los jueces para otorgar el perdon judicial en los casos de
homicidio (art. 37), se pronuncia en la misma direccién (art. 44) que,
respecto a las lesiones siguen Ia ley y proyectos alemanes ya citados,
mientras que los proyectos de Codigos Penales Brasilefos de 1938 (art.
14) y Boliviano de 1943 (art. 18, N° 4) adoptan los lineamientos generales

del Codigo Penal Italiano".'

Il.- Antecedentes histéricos del consentimiento en Ila
legislacion penal mexicana

1. Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales de 1871.

El primer antecedente que se encuentra en la legistacion penal
mexicana y el cual prevé el consentimiento del titular del bien juridico
afectado (sdlo que como causa de extincion de la accién penal -no del
delito-) es el Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales de
1871.

' Jiménez Huerla Manano, Revista de la Facultad de Derecho de México, Tomo V, jutio-
septiembre 1955, numero 19, p. 67.



El mismo en las actas de la comisién redactora menciona en la
sesién 21 de diciembre de 1968 que "Propuso Martinez de Castro
después del articulo relativo al perdén se apruebe el siguiente, tomado
del ant. 123 del Codigo de Babiera: 'El consentimiento previo del ofendido
para que se cometa el delito, no libera de la pena al delincuente; sino
cuando se trate de la propiedad ¢ bienes de aquél, y no se cause mal 6
alarma & persona diversa ni a la sociedad’ *.?

En el texto del Cddigo en el LIBRO PRIMERO, TITULO SEXTO,
que tiene por titulo "Extincién de la accion penal”, en el CAPITULO lli,
que lleva el rubro de "Perddn y consentimiento del ofendido”, en su
articulo 262, sefala "... El previo consentimiento del ofendido para que se
cometa un delito en su persona, contra su honor 6 contra sus intereses,
extinguird la accién penal sélo en los casos siguientes: |.- Cuando no se
pueda proceder sino por querella de parte; {l.- Cuando el delito sea sdlo
contra los intereses del ofendido, si éste tuviere la libre disposicion de
ellos, y no resultare dario, peligro é alarma a la sociedad, ni perjuicio a un

tercero”.®

2. Anteproyecto de Codigo Penal para e! Distrito y Territorios
Federales en Materia de Fuero Comin y para toda la Republica en
Materia de Fuero Federal de 1958.

T LEYES PENALES MEXICANAS, TOMO 1, Instituto Nacional de Ciencias Penales, México, 1979,

. 305.
PLEYES PENALES MEXICANAS, TOMO 1, instituto Nacional de Crencias Penales, México, 1979,
p. 400.



El segundo antecedente que se encuentra en la legislacién penal
mexicana y el cual incluye al consentimiento del titular del bien juridico
afectado ya como causa de exclusién del delito es el contenido en el
Anteproyecto de Cddigo Penal para el Distrito y Territorios Federales en
Materia de Fuero Comun y para toda !a Republica en Materia de Fuero
Federal de 1958; elaborado por la Comision de Estudios Penales de la
Procuraduria General de la Republica en ese mismo aiio, el mismo en la
Exposicion de Motivos referentes al LIBRO PRIMERO, TITULO
PRIMERO, que tiene por titulo "El delito”, menciona "... Con el fin de
evitar los problemas inherentes a la denominacién de los aspectos
negativos del delito, se han rechazado los términos usados tanto en los
codigos mexicanos como en los extranjeros de ‘causas que excluyen la
responsabilidad’, ‘excluyentes’, etc., por ser inexactas dichas
connotaciones. En la actualidad la doctrina ha separado con mds o
menos claridad los diversos aspectos negativos del delito; asi se habla de
ausencia de conducta o de hecho, de atipicidad, de causas de
justificacién, de causas de inculpabilidad, y de excusas absolutorias.
Algunos codigos han sistematizado los aspectos negativos del delito,
como el cubano, y los proyectos de Bolivia y Argentina de 1951, aunque
no exhaustivamente, pues el (ltimo por ejemplo, clasifica el aspecto
negativo del delito con relacion a la antijuricidad, a fa culpabilidad y a la
punibilidad, sin hacer referencia a los aspectos negativos de la conducta
y de la imputabilidad (si se considera ésta (itima como elemento del

delito). Asi también el cubano se refiere a las causas de inimputabilidad y



de justificacion, y el proyecto de Codigo Penal para Bolivia, clasifica los
aspectos negativos en la siguiente forma: ausencia de conducta,
ausencia de antijuridicidad, y ausencia de culpabilidad, incluyendo la
inimputabilidad. El articulo 13 del proyecto prefiere usar la siguiente
expresion: 'No habra delito cuando: | ... ', sin diferenciar los aspectos
negativos del delito, pues como se ha observado, hasta la fecha no hay
un criterio unanime respecto a fa clasificacion correcta de los mismos. La
fraccion | suprime lo innecesario de las férmulas legales de la legitima
defensa, respecto a los requisitos positivos, y mejora los negativos, para
no invalidar verdaderas legitimas defensas. La redaccion del precepto
admite la defensa de todos los bienes, al usar la expresién ‘obrar en
defensa de un bien juridico’, y por lo que respecta a las personas,
comprende la legitima defensa propia y la de terceros. Siendo requisitos
del estado de necesidad la existencia de un peligro de naturaleza real,
grave, actual o inminente, y la necesidad de salvar un bien juridico de
igual o mayor jerarquia, la fraccion Il del proyecto, situa este aspecto
negativo del delito dentro de la teoria ‘de la diferenciacidn’, es decir, como
causa de justificacion o de inculpabilidad por no exigibilidad de otra
conducta. La condicion para que opere el estado de necesidad es la de
que el peligro no fuere provocado. La parte final del precepto que declara
la existencia del delito con relacidn a aquel que tiene el deber juridico de
sufrir el peligro, era necesaria para abarcar todos aquellos casos en que
por mandato legal o por razén del empleo, las personas tienen la
obligacién de sufrir el peligro. La fraccién Il limita correctamente el

consentimiento del titular a los casos en que el derecho sea disponible,



pues bien puede suceder que exista consentimiento, pero no disposicién
en cuyo caso la conducta o hecho constitutivo de! delito seran unibles”.*

En el texto del anteproyecto del LIBRO PRIMERO, TITULO
PRIMERO, que tiene por titulo “El delito”, en el CAPITULO PRIMERO,
que se refiere a las "Reglas generales”, en su articulo 12 sefiala "... No
habra delito cuando se obre: ... lll. Con el consentimiento del titular del

derecho, en 10s casos en que éste sea disponible”.’

3. Proyecto de Cédigo Penal Tipo para la Republica Mexicana
de 1963.

El siguiente antecedente del consentimiento del titular del bien
juridico afectado lo encontramos en el Proyecto de Cddigo Penal Tipo
para la Republica Mexicana de 1963, el cual en la Exposicion de Motivos
de la Parte General, en lo que se refiere a las Causas excluyeres de
incriminacion, que contiene las "Consideraciones generales”, sedala: "El
capitulo !ll se denomind 'Causas excluyeres de incriminacion', con la
finalidad de que en forma exhaustiva recogiera fos aspectos negativos del
delito —con excepcion de las excusas absolutorias que no son comunes

a todos los delitos- pues la comisién estimé, que otras expresiones

‘LEYES PENALES MEXICANAS, TOMO 4, Instituto Nacional de Ciencias Penales, México, 1980,
p. 199 y 200.

“ LEYES PENALES MEXICANAS, TOMO 4, Instiuto Nacional de Ciencias Penales. México, 1980,

pp. 214y 215,



utilizadas tanto en la doctrina como en los ordenamientos juridico-
penales, no satisfacian tal propésito. También se tuvo en cuenta la
conveniencia de no clasificar los casos de inexistencia del delito
atendiendo a la ausencia de determinado elemento, porque se pensé que
tal clasificacién en la ley, conduciria a serios peligros, a causa de la
dificultad de delimitar con exactitud la naturaleza de los aspectos
negativos del delito, debiendo dejarse, por ende, al juzgador la
determinacion del aspecto negativo precedente en cada caso particular,
con base en la doctrina. Sobre esta cuestién y comentando el Cédigo de
Defensa Social Veracruzano, Cuello Calén expresd: 'Bajo el epigrafe de
—causas que excluyen la incriminacion-, los legisladores de Veracruz-
Llave, presentan un texto macizo, de una pieza, los ocho estados
clasicos, sin pararse a dogmatizar sobre la naturaleza juridica de cada
una, no separando las causas de justificacion de las de inimputabilidad,
como hace el Codigo Cubano, ni mucho menos estableciendo
distinciones mas delicadas, como las del Proyecto de Cddigo Penal de
Bolivia'. Un Nuevo Codigo de Defensa Social. Revista Juridica
Veracruzana, IV, pp. 804 y 805"2

Sefala ademas en la Exposicion de Motivos de la Parte General, en
lo que se refiere a la Prelacion logica adoptada que: “...al sefialarse en el
articulo 23 los casos en que no existe delito, se procuro enumerarios,
tomando en consideracion la prelacion ldgica que guardan los elementos
del mismo, de tal manera que, en primer término, se hace referencia al

aspecto negativo de la conducta (fraccién 1); inmediatamente después a

 LEYES PENALES MEXICANAS, TOMO 4, Instituto Nacional de Ciencias Penales, México, 1980,
pp. 48 y 347.



las causas de licitud, comenzando por el consentimiento que funciona a
veces como atipicidad (fraccion Il), y enseguida, el ejercicio legitimo de
un derecho (fraccion i), legitima defensa y las presunciones de la misma
(fraccidn IV). Después el estadoc de necesidad por inexigibilidad (fraccion
V); el cumplimiento de un deber legal (fraccion VI); la obediencia legitima
y jerarquica, que puede originar en casos particulares otro aspecto
negativo del delito (fraccién VIl), y ef impedimento legitimo. Finalmente se
incluyeron los casos de inexistencia del delito, correspondientes al
aspecto negativo de la culpabilidad, el cual abarca las hipdtesis que la
originan como son: el error de hecho esencial o invencible (fraccién IX) y
la vis moral, que en ocasiones, puede dar lugar a una causa de
imputabilidad (fraccién X) (sic)".”

De igual forma sefala en la Exposicion de Motivos de la Parte
General, en lo que se refiere al Consentimiento del Titular del Derecho
que: "Con el consentimiento del interesado se entra al campo de las
causas de licitud, y la Comision redactora tuvo en cuenta oportunamente
que el consentimiento opera, para otros, en ciertos casos, como una
hipdtesis de no conformidad o adecuacion al tipo, cuando és!a requiera o
exija para su integracién 'contra la voluntad' del sujeto pasivo del delito.
Es natural que la antjuridicidad no puede existir si por parte del
interesado hay una ‘ausencia de interés', o, en otros términos, un

consentimiento expreso o tacito, pero también es evidente que tal

" LEYES PENALES MEXICANAS, TOMO 4, Instituto Nacional de Ciencias Penales, México, 1980,
p. 347,



o

consentimiento debe recaer sobre bienes de los cuales el sujeto pueda

disponer validamente".®

En el Texto del Proyecto de Codigo Penal Tipo para la Republica
Mexicana de 1963, en lo que se refiere at TITULO SEGUNDO, El Delito,

CAPITULO Ill, que corresponde a las Causas Excluyentes de
incriminacion, el Articulo 23, sedala: "... Son causas excluyentes de
incriminacion: ... ll. Actuar con el consentimiento del titular del derecho en

los casos en que éste sea validamente disponible, de acuerdo con la ley;
w8

4. Cédigo Penal para el Estado de Guanajuato de 1978.

Otro antecedente lo encontramos en el Cddigo Penal para el
Estado de Guanajuato de 1978, el cual en la Exposicién de Motivos, en la
parte que se refiere al LIBRO PRIMERO, Parte General, Titulo Segundo,
El delito, sefala "... Capitulo Primero. El delito y sus formas. En este
capituio, se decidi®6 dar una definicion del delito, destacando sus
elementos esenciales o caracteristicas conceptuales, con el deliberado
propdsito de establecer con esta base una ordenacion sistematica de los

preceptos del Codigo. En el articulo 12 (11), se establece que el delito es

® LEYES PENALES MEXICANAS, TOMO 4_ Institulo Nacionat de Ciencias Penales, México, 1980,
u7.

I'JLEYES PENALES MEXICANAS, TOMO 4, Instduto Nacionat de Ciencias Pensles, México, 1980,

p. 376.
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la conducta tipicamente antijuridica, imputable, culpable y punible; en ese
orden el proyecto va tratando cada uno de esos elementos, tanto en su
aspecto positivo como negativo; asi, respecto al primer elemento, o0 sea
la conducta, se establecen las formas que fa misma puede revestir, esto
es, la comision y la omisién (incluyendo esta Ultima, la comisién por
omision), para después en el articulo 14 (13), tratar el debatido tema del
nexo causal. ... Por (ltimo se establecen los aspectos negativos de la
conducta, en los casos de vis maior, vis absoluta, impedimento fisicoy en
general, cuando no haya manifestacion de la voluntad del agente,
habiéndose preferido en este amplio remate de la férmula a una
enumeracion limitativa, habida cuenta de los vaivenes y repentinos
avances de la psicologia y la psiquiatria que en estos momentos no
permiten la adopcion de un criterio firme y unanime sobre el contenido
volitivo de la conducta tipica en los casos de sueiio, sonambulismo e
hipnotismo; por lo que se prefiri6 que el juzgador en cada caso lo
determinara. ... Capitulo Quinto. Causas de Justificacion. En el presente
capitulo se establecen cinco causas de justificacién o aspectos negativos
de la antijuridicidad, que son. consentimiento del pasivo, legitima
defensa, estado de necesidad, cumplimiento de un deber y ejercicio de
un derecho. ... Capitulo Quinto. Causas de justificacion. En el presente
capitulo, se establecen cinco causas de justificacion. En el presente
capitulo se establecen cinco causas de justificacion o aspectos negativos
de la antijuridicidad, que son: consentimiento del pasivo, legitima
defensa, estado de necesidad, cumplimiento de un deber y ejercicio de
un derecho. Se ha suprimido el impedimento legitimo por considerar que
no es sino una especie de cumplimiento de un deber, Otro tanto debe
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decirse de la obediencla jerarquica, que encuadra dentro del
cumplimiento de un deber cuando el inferior no tiene poder de inspeccién
sobre {a orden del superior, en caso contrario, la obediencia se trata en el
ambito de la culpabilidad como se vera mas adelante. Por Gltimo cabe
aclarar que se pretendio definir las justificantes, atendiendo a sus notas
esenciales, desembarazandolas de todo elemento innecesario o que
perturbe su recta aplicacion. Respecto a la primer justificante,
consentimiento del pasivo, la Comisién se apartd del criterio del legislador
actual (Fraccién Xl, articulo 11), por estimarla errénea, segun las
siguientes consideraciones; Las normas penales corresponden a una
rama del Derecho Piblico, en las que existe un verdadero interés social o
publico para reprimir ciertas conductas o hechos, pero en ocasiones ese
interés social es coincidente con una manifestacion de libertad del
individuo, con un derecho subjetivo privado, en otras palabras ese interés
publico significa el interés que una persona obre dentro de los margenes
de libertad que el orden juridico le reconoce, de tal manera que cuando
existe esa coincidencia, aunque su conducta sea tipica, no existe interés
tutelado por la norma penal. Ese interés no existe precisamente en los
casos de la justificante por consentimiento del pasivo, el que debe ser
valido en el sentido de relevante y eficaz, por provenir del sujeto capaz y
sin que concurra ningun vicio de la voluntad (coaccion o error); esto es,
que debe existir libre manifestaciéon de la voluntad. Mas la férmula no
estaria completa si ademas el consentimiento no se conecta con un bien
juridico que conforme al derecho se considere disponible por su titular, ya
que al existir restricciones a la libre disposicidn de los bienes juridicos, el

consentimiento que las rebase, ya que no puede prestarie licitud a la
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conducta tipica que afecte al bien, Es claro que para delimitar o
determinar los bienes juridicos de que puede disponer su titular hay que
recurrir no solo al Cddigo Penal, sino al tota! orden juridico vigente, Asi
quien mata a otro con su consentimiento no estd obrando conforme a
derecho porque una norma prohibe tal hecho, pero para determinar ia
licitud de un trasplante de érgano consentido por el 'donatario’, debe
recurrirse a las normas de derecho extrapenal (administrativas en el
caso). Sin embargo no siempre el derecho nos dard expresamente la
delimitacion, sino que el recto criterio axiolégico del juzgador delimitara ia
disponibilidad o el grado de la misma".'®

En el texto del Cddigo referente al LIBRO PRIMERO, Parte
General, TITULO PRIMERO, CAPITULO AQUINTO, Causas de
justificacion, en el articulo 33, sefala; “... El hecho se justifica: |. Cuando
se comete con consentimiento valido del sujeto pasivo, siempre que el
bien juridico afectado sea de aquéllos de que pueden disponer
licitamente los particulares”."

§5.- Proyecto de Cédigo Penal para el Estado de Veracruz-Liave
de 1979.

9 LEYES PENALES MEXICANAS, TOMO §, Instituto Nacional de Ciencias Penales, México,
1981, pp. 10y 11,16 y 17.

" LEYES PENALES MEXICANAS, TOMO 5. Instituto Nacional de Ciencias Penales, México,
1981, p. 38.
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Otro antecedente de! consentimiento del titular del bien juridico
afectado lo encontramos en el Proyecto de Codigo Penal para el Estado
de Veracruz-Llave de 1979, el cual en la Exposicién de Motivos, en la
parte que se refiere a El delito, seiiala: "El tratamiento del delito, se lleva
a cabo en el Titulo I, que abarca IX Capitulos, denominados
respectivamente; ‘Conducta o hecho' (l); 'Dolo, «culpa y
preterintencionalidad' (II); ‘Error' (ill); 'Inexistencia del delito’ (V) 'Actos
preparatorios y tentativa' (V); 'Concurso de delitos' (VI); 'Reincidencia’
(Vliy, ‘Autoria y Participacion' (VIll); ‘'Comunicabilidad de las
circunstancias' (I1X). El Cédigo vigente del Estado de Veracruz define al
delito, en el articulo 5° como el acto u omisidn que sancionan las leyes
penales; precepto que estimo la Comisidon que debia suprimirse por

innecesario"."

En la parte que se refiere la Exposicion de motivos a la Inexistencia
del delito, menciona: "El Capitulo V de este proyecto, se denomina
'Inexistencia del delito’, en vez de causas gue excluyen la incriminacion’,
por considerarlo mas adecuado. [ndependientemente de lo antes
manifestado, es de sumo interés dejar establecida la posicion de la
Comision respecto al titulo adoptado en el Capitulo IV. Se examinaron
diversos criterios para ubicar los diversos aspectos negativos de! delito:
ung, utilizando una expresién general, es decir, que no hay delito, porque
falta alguno de sus elementos: la conducta, la tipicidad, la antijuridicidad,
la imputabilidad, la culpabilidad o la punibilidad, debiendo el juzgador
ubicar el aspecto negativo de cada hipétesis contenida en a ley, sin que

? LEYES PENALES MEXICANAS, TOMO §, institulo Nacional de Ciencias Penales, México,
1981, pp. 68 y 87.
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en ésta se fije previamente cuando existe la ausencia de conducta y los
restantes aspectos negativos del delito; otro criterio, consiste en sefialar
los casos en que procede cada aspecto negativo del delito, como
acontece en los Proyectos de Coédigo Penal para Bolivia de 1943,
Argentino de 1951, Latinoamericano y en México, el Codigo de
Guanajuato. El Proyecto de Bolivia, en el Capitulo II, ‘De las causas que
excluyen la responsabilidad penal', incluye a la ‘Ausencia de conducta’
(Seccion 1), a la ‘Ausencia de antijuridicidad’ (Seccién [l), a la ‘Ausencia
de culpabilidad' (Seccidn lll). El proyecto Argentino de 1951, nos habla
'De las causas que excluyen la antijuridicidad de la conducta’ (Capitulo Il
del Titulo II: Del delito), 'De las causas que excluyen la culpabilidad’
(capitulo IV), 'De las excusas absolutorias’ (Capitulo V). El proyecto
latinoamericano, se refiere a las causas de justificacion (Capitulo lI, de!
Titulo |I: El delito), a la inimputabilidad (Capitulo lll), a la inculpabilidad
(Capitulo IV). Por ultimo el Cédigo Penal de Guanajuato, hace alusién en
el Titulo [l 'El delito’, a las causas de justificacion (Capitulo Quinto), a la
inimputabilidad (Capitulo Sexto), a la inculpabilidad (Capitulo Séptimo).
Juzgando los criterios a los que hemos hecho referencia, no puede
dudarse de la bondad del referido en primer término, que propicia dada
la denominacién genérica de 'inexistencia del delito’, una libre actuacién
del juzgador para sedalar segun su criterio personal el aspecto negativo
del delito que en cada caso concreto concurra, con base en la doctrina,
que con el tiempo puede irse perfeccionando, evitandose que el juzgador
en forma mecanica tenga que hacer la ubicacion del aspecto negativo del
delito en la forma seialada por la ley, lo que indudablemente sucederia,

si se optara por el segundo criterio. En el articulo 19 del Proyecto, se
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contienen los aspectos negativos del delito que consideré la Comision
debian ser incluidos, como son los casos en que falta la voluntad
(fraccion 1), cuando no hay adecuacién o conformidad al tipo (ll), la
legitima defensa y la presuncion de la misma (lil), el estado de necesidad
(IV), la obediencia jerarquica (V), el cumplimiento de un deber y el
ejercicio legitimo de un derecho (Vi), el consentimiento del legitimado
(VIll), el impedimento legitimo o insuperable (IX), {a inimputabilidad, la
conducta libre en su causa y la inimputabilidad disminuida (X), el error de
tipo y de licitud y la no exigibilidad de otra conducta (XlI) y el caso fortuito
(XIn). ... Ausencia de Conducta. ... El Cddigo Penal vigente de Veracruz
no se refiere a la ausencia de conducta, y el Proyecto en cambio en la
fraccion |, del articulo 19, considera que no hay delito, si existe una
actividad o inactividad no voluntaria del agente. ... Atipicidad. La fraccién
Il, del mencionado articulo 19, dispone, que no hay delito, ‘cuando no se
integra alguno de los elementos de la descripcién legal’. En ia funcidn
judicial los juzgadores se ven obligados a manejar los conceptos de tipo y
tipicidad, asi como de sus aspectos negativos: 1a ausencia de tipo y la
atipicidad. A su vez el tipo esta compuesto de elementos, los que al
integrarse, originan la tipicidad, o sea la adecuacion o conformidad a lo
prescrito en el tipo. De tal manera, que la ausencia de cualquier elemento
tipico acarrearia la atipicidad, dandose asi, por ejemplo, éste aspecto
negativo por falta del presupuesto del delito, de la calidad en e! sujeto
activo o pasivo, por ausencia de las modalidades de la conducta,
consistentes en referencias temporales, espaciales, a otro hecho punible,
de otra indole exigida por el tipo o de los medios empleados, por falta del
elemento normativo o subjetivo del injusto. Es natural que siendo el drea
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de este aspecto negativo de la tipicidad de tan extraordinaria importancia
en la realidad, se creyd necesario aludir a él en el catalogo de hipdtesis
de inexistencia del delito, sefialando al juzgador en forma clara y precisa,
que no hay delito cuando no hay adecuacién o conformidad al tipo
descrito por la ley, es decir, de todos aquellos casos que la vida registra
constantemente ante los Tribunales Judiciales. ... Legitima defensa. El
articulo 13, fraccion |l, del Codigo Penal vigente de Veracruz, nos dice
que es causa excluyente de incriminacion, obrar el agente en defensa de
su persona, de su honor, o de sus bienes, o de la persona, honor o
bienes de otro, repeliendo una agresion actual, sin derecho y de la cual
resultare un peligro inminente, a no ser que el agredido diere lugar a ella,
o que se hubiere excedido de los limites en que racionalmente deberia
haber realizado la repulsa. ... Estado de necesidad. El Cédigo vigente de
Veracruz en la fraccién IV del articulo 13, determina que es causa
excluyente de incriminacion, ‘la necesidad de salvar su propia persona o
sus bienes, o la persona o bienes de otro, de un peligro real, grave o
inminente, cuando no exista otro medio practicable y menos perjudicial.
Comprende [a incriminacion el caso de exceso en los limites de la propia
salvacion o de la ayuda, cuando se deba a un estado excusable de
excitacion, terror o abatimiento. No se considerara que obra en estado de
necesidad aquél que, por su empleo o cargo, tenga el deber legal de
sufrir el peligro’ ... Ejercicio legitimo de un derecho y cumplimiento de un
deber. £l articulo 13, fraccion V del Codigo vigente, hace alusidn al
ejercicio de un derecho y cumplimiento de un deber, como causas
excluyentes de incriminacion, consignadas en la ley. ... Consentimiento

del legitimado. ... Otra cuestion que se plante6 en el aspecto negativo del
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delito, fue la referente al consentimiento del legitimado. Hay una corriente
que sostiene que el consentimiento junto con el principio del interés
preponderante origina ia falta de la antijuridicidad, dando lugar a las
causas de exclusién del injusto o causas de licitud. Diferente punto de
vista considera, que la funcién del consentimiento es otra, dando lugar a
la atipicidad. Como algunos penalistas, Jiménez de Asla piensa, que 'si
las causas de justificacion tienen como importantisimo caracter ser
generales a todas las especies de delitos, y acttan en la inmensa
mayoria de ellos suprimiendo lo injusto, el consentimiento no puede
figurar entre ellos, ya que hasta los partidarios de darle tan descollante
papel confiesan que solo en casos concretos y muy contados puede
invocarse. Por lo demas el consentimiento lo que hace es destruir el tipo'.
(La Ley y el delito. P. 287. Buenos Aires, 1978). En cuanto a |a legislacidn
mexicana, el Proyecto de Codigo Penal de 1958, expresa en el articulo
12, fraccion 111, y bajo el titulo de que 'no habra delito’, cuando se obre
con el consentimiento del titular del derecho, en los casos en los gue éste
sea disponible, diciéndose en la Exposicién de motivos, que la ‘fraccion il
limita correctamente el consentimiento de! titular a los casos en que el
derecho sea disponible, pues bien puede suceder que exista
consentimiento, pero no disposicidn en cuyo caso la conducta o hecho
constitutivo del delito seran punibles’. El Proyecto de Codigo Penal tipo
para la Republica Mexicana de 1963, en e articulo 23, fraccién !l y bajo el
titulo de causas excluyentes de incriminacion, establece: actuar con el
consentimiento del titular del derecho en los casos en gue éste es
validamente disponible, de acuerdo con la ley. En forma precisa el Codigo
vigente de Guanajuato en el ariculo 33, fraccion | considera al
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consentimiento como causa de justificacién, al determinar que el hecho
se justifica, cuando se comete con consentimiento valido del sujeto
pasivo, siempre que el bien juridico afectado sea de aquellos de que
pueden disponer licitamente los particulares. La Comisién redactora
estima que no hay lugar a duda, de que el consentimiento funciona como
aspecto negativo de la tipicidad, pues al consentir el sujeto deja sin
efecto el 'contra la voluntad', contenido en el tipo. Sin embargo, dada la
redaccion de que 'no hay delito', deja al juzgador en posibilidad de
adecuar el consentimiento en el aspecto negativo del mismo, que

considere procedente"."

En el texto del Proyecto, referente al LIBRO PRIMERQ, TITULO i,
El delito, CAPITULO 1V, Inexistencia del delito, en el articulo 19, sefala:
"No hay delito: ... VIl. Cuando medie consentimiento del legitimado para
otorgarlo, tratandose de bienes disponibles".**

6.- Cédigo Penal para el Estado Libre y Soberano de Veracruz-
Liave de 1980.

Otro antecedente io encontramos el Cédigo Penal para el Estado
Libre y Soberano de Veracruz-Liave de 1980, el cual en el texto referente

" LEYES PENALES MEXICANAS, TOMO S, instituto Nacional de Ciencras Penales, México,
1981, pp. 72.77.

" LEYES PENALES MEXICANAS, TOMO S, Instituto Nacional de Ciencias Penales. México,
1981, p. 116,
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al LIBRO PRIMERO, TITULO I, Ei delito, CAPITULO IV, Causas gue
excluyen la incriminacién, en el articulo 20, sefala: “Son causas
excluyentes de incriminacion: ... VIl. El que medie consentimiento del

legitimado para otorgarlo, tratandose de bienes disponibles; ...".'"

7.- Proyecto de Codigo Penal para el Distrito Federal en
materia de fuero Comun y para toda la Republica en Materia de
Fuero Federal de 1983.

Otro antecedente lo encontramos en el Proyecto de Cddigo Penal
para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y para toda la
Republica en Materia de Fuero Federal de 1983, el cual en el LIBRO
PRIMEROQ, TITULO i, EL DELITO, CAPITULO |, HECHO PUNIBLE, en el
ARTICULO 12, menciona: "Se excluye de incriminaciéon cuando: ... Se

actue con el consentimiento del titular del derecho cuando sea disponible
de acuerdo a la ley".

8.- Reforma de! 10 de enero de 1994 al Cédigo Penal para el
Distrito Federal y para toda la Republica en el Orden Federal de 1931

* LEYES PENALES MEXICANAS, TOMO S, Insttuto Naciona! de Ciencias Penales. México,
1981, pp. 148y 149,
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La aparicién del consentimiento del titular del bien juridico protegido
lo encontramos en la Reforma del 10 de enero de 1994 al Cédigo Penal
para el Distrito Federal y para toda la Republica en el orden Federal de
1931. La cual dice:

"Art. 15.- El delito se excluye cuando: ...
Ill. Se actie con el consentimiento del titular del bien juridico afectado,
siempre que se llenen los siguientes requisitos:
a) Que el bien juridico sea disponible;
b) Que el titular del bien tenga la capacidad juridica para disponer
libremente del mismo; y
c) Que el consentimiento sea expreso o tacito y sin que medie algln
vicio; o bien que el hecho se realice en circunstancias tales que permitan
fundadamente presumir que, de haberse consultado al titular, este
hubiese otorgado el mismo".

9.- Reforma del 18 de mayo de 1999 al Cédigo Penal para el
Distrito Federal en Materia de Fuero Comin y para toda la Replblica
en Materia de Fuero Federal.

En la reforma al Cddigo Penal para el Distrito Federal en Materia de
Fuero Comun y para toda la Republica en Materia de Fuero Federal del
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18 de mayo de 1999, se modifica la denominacién del Cédigo Penal para
el Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y para toda la Republica
en Materia de Fuero Federal, para quedar como "Cédigo Penal Federal",
quedando el articulo 15, fraccién Il det Cédigo Penal Federal asi:

"El delito se excluye cuando: ...
lll. Se actie con el consentimiento del titular del bien juridico afectado,
siempre que se llenen los siguientes requisitos:
a) Que el bien juridico sea disponible;
b) Que el titular del bien tenga la capacidad juridica para disponer
libremente del mismo; y
¢) Que el consentimiento sea expreso o tacito y sin que medie algin
vicio, o bien que el hecho se realice en circunstancias tales que permitan
fundadamente presumir que, de haberse consultado al titular, esté

hubiese otorgado el mismo"."®

10.- Reforma del 17 de septiembre de 1999 al Cédigo Penal
para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comiin y para toda la
Republica en Materia de Fuero Federal.

En la reforma al Reforma del 17 de septiembre de 1999 al Cédigo
Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y para toda la

' Agenda Penal Federal y del Distnto Federal, Raul Judrez Camro Edtorial, S.A. de C.V., Edicién
2001, p. 125
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Republica en Materia de Fuero Federal, se modifica la denominacion del
Cadigo para quedar como "Codigo Penal para el Distrito Federal”,
quedando el articulo 15, fraccion Il asi:

"El delito se excluye cuando: ...

Ill. Se actue con el consentimiento del titular de) bien juridico afectado, o
del legitimado legaimente para otorgario, siempre y cuando se lienen los
siguientes requisitos:

a) Que el bien juridico sea disponible;

b) Que el titular o quien esté legitimado para consentir tenga capacidad
juridica para disponer libremente de! bien, y

c) Que el consentimiento sea expreso o tacito y no medie ningun vicio
del consentimiento. Se presume que hay consentimiento tacito cuando el
hecho se realice en circunstancias tales que permitan suponer
fundadamente que, de haberse consultado al titular del bien o a quien

esté legitimado para consentir, éstos hubiesen otorgado el

consentimiento".”

7 |bidem, p. 4.
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CAPITULO SEGUNDO

ELEMENTOS DEL CONSENTIMIENTO DEL TITULAR DEL BIEN
JURIDICO AFECTADO

Para establecer los elementos y requisitos del consentimiento nos
habremos de referir a:

1.- El consentimiento (concepto)

2.- El titular del bien juridico afectado

3.- Los bienes juridicos disponibles

4.- La capacidad para disponer del bien juridico
5.- El consentimiento expreso

6.- El consentimiento tacito

7.- Los vicios del consentimiento y

8.- El consentimiento presunto.
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1.- El Consentimiento. Concepto

La fraccion Il del articulo 15 del Cédigo Penal establece: "Se actle con el
consentimiento...".

El Cdédigo Penal no nos da un concepto de lo que se debe de
entender por consentimiento por lo que para conocer su significado
habremos de realizar un juicio de valor (por o tanto consideramos que es
un elemento normativo de valoracion juridica), y estar a lo que sedala el
Cedigo Civil."®

El Codigo Civil en su articulo 1803 menciona que "“El
consentimiento puede ser expreso o tacito, para ello se estara a lo
siguiente: |. Sera expreso cuando la voluntad se manifiesta verbalmente,
por escrito, por medios electronicos, opticos o por cualquier otra
tecnologia, o por signos inequivocos, y il. El tacito resultard de hechos o
de actos que lo presupangan o que autoricen a presumirio, excepto en los

casos en que por ley o por convenio la voluntad deba manifestarse
expresamente”.'’

De la definicion del consentimiento que nos da el Cédigo Civil se

comprende que para que se tenga como expresado el consentimiento

** Ennque Bacigalupo nos seAala también que “Los una

valoracion” (La técnica de resolucidn de casos penales, 2¢ edvuén COH!Q'GI y aumenudl
Editonal Colex, 1995, pp 47).

¥ caaigo Civil para el Distnito Federal, Eaitorial Ediciones Deima, Edicion 2000, p. 701,
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debe haber exteriorizacion de la voluntad por parte de quien consiente,
ya sea ésta expresa o tacita.

Asimismo lo entienden ios autores quienes como Francisco Pavén
Vasconcelos nos dice que: "La palabra consentimiento deriva de! verbo
‘consentir’, que encuentra su origen en el verbo latino consentire y
significa prestar asentamiento, estar de acuerdo, permitir que se haga
algo, condescender o admitir, constituyendo una forma de la voluntad y
por ello en derecho civil, se le reconoce como un elemento del acto
juridico".®

Por su parte Ranieri considera que el "consentimiento del que tiene
derecho es la manifestacion unilateral de voluntad".®'

Para Maggiore "el consentimiento del derechohabiente constituye
una institucion auténoma de caracter penal ... una declaracion de
voluntad por parte del titular del derecho violado".?

Por lo anterior considerd que el consentimiento es la autorizacion,
aprobacion o conformidad (unilateral) por parte del titular del bien juridico,
ya sea ésta expresa o tacita.

Para que sea eficaz el consentimiento, debe de ser otorgado previo

0 concomitante a la realizacion de la conducta del sujeto activo, habida

= pavén Vasconcelos, Francisco, Diccionanio Juridico Mexicano, Editorial Pormia, México, 1999,
. 229.

B Manual de Derecho Penal, Tomo |, Parte General, Editorial Temis, Bogota, 1975, p. 198,

 Derecho Penal, Vol. I, Eddorial Temis, S A, Santa Fe de Bogotd-Colombia 2000. p. 435.
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cuenta que el consentimiento posterior no produciria eficacia para excluir
el delito.

El consentimiento debe de ser actual, es decir, otorgado antes de la
comisién del hecho y perdurar durante toda la ejecucion del mismo, de
forma que pueda ser revocado, en cualquier momento. La revocacion

debe ser, también manifestada exteriormente para que sea eficaz.

Mariano Jiménez Huerta menciona que "El consentimiento debe
existir en el momento de la accién. Tiene, por tanto, que ser otorgado
antes de su Inicio y subsistir sin haber sido revocado en el momento del
hecho. Es revocable libremente y no crea ningin derecho adquirido. Asi,
por ejemplo, la mujer que consiente en carta dirigida @ un hombre en
yacer con él al siguiente dia, llegado éste, no queda obligada por su
promesa del dia anterior y puede negarse -revocando su consentimiento-
a cumplir su promesa; del mismo modo, la mujer que voluntariamente ha
venido consintiendo en yacer peridédicamente con un hombre por espacio
de algln tiempo, puede revocar en cualquier instante su consentimiento
par el futuro y, en consecuencia, su antiguo amante realiza una conducta
plenamente antijuridica si por estimar que la anterior situacién amatoria
le ha otorgado un derecho, la obliga por la fuerza a yacer con él

nuevamente" ?

 Revista de la Facultad de Derecho de México, Toma V, Juli

Pl 1955, ni 19.p. 94
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"El consentimiento es eficaz tanto si se otorga antes o
simultaneamente a la realizacion de la conducta de! sujeto activo”.

Existe el caso de que cuando son varios titulares el consentimiento
debe de ser otorgado por todos éstos,

Mariano Jiménez Huerta refiere que "E! consentimiento tiene
que ser otorgado por la persona que en forma exclusiva, es titular del
bien juridico que resulta afectado, bien fuere persona natural o juridica. Si
varios son los titulares del derecho, es necesario el consentimiento de
todos".?®

“El consentimiento debe de ser conocido por el agente del delito".*®

“La oposicion o el consentimiento debe quedar claramente

manifestado”.?

2.- El titular del bien juridico afectado.

M Celestino. Robo Simple. Tipo fundamental. simple o basico. Segunda Edicidn, Editonal Pormis,
SA., México, 1989,p 93.

“Revista de la Facultad de Derecho de México, Tomo V, jutio-septiembre 1955, namero 19, p. 91.
* Porte Petit Candaudap, Celestino. Robo Simpie. Tipo fundamental, simple o bdsico. Segunda
Edicidn. Editonal Pormua, S.A., México, 1989, p 83 Menciona ademds que “dentro de la eficacia
del consentimiento debe incluirse la tematica de un ¢ i d %30 por el sujeto”
idem).
" Mufloz Conde, Francisco, Teoria General del Deito. Reimpresion de la 2a. Edicion, Edorial
Temis, S.A., Santa Fe de Bogotd. Colombia, 1999, p 94.
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La fraccion 11l del articulo 15 del Cédigo Penal menciona gue: "Se
actue con el consentimiento del titular del bien juridico afectado”.

“Eltitular del bien juridico es el sujeto pasivo".”®
Es el sujeto pasivo ya que es quien resiente la realizacion del delito.

"El sujeto pasivo es el destinatario de la proteccion del bien
« 29

juridico”.

El sujeto pasivo es el destinatario de la proteccion del bien juridico
ya que la prohibicién de las conductas estan dirigidas al sujeto activo y la
proteccion de los bienes juridicos esta dirigida a quienes podrian resultar

afectados con las conductas de los activos, es decir a quienes son los
titulares de los bienes juridicos.

Titular de los bienes juridicos pueden ser las personas
individualmente consideradas (las personas fisicas o las morales) o la
colectividad (el Estado, la sociedad, la familia).¥

Se les identifica a los titulares de los bienes juridicos con el sujeto
pasivo del delito ya que éste en un determinado momento puede ser
quien resulte afectado con la realizacion del delito.

** Muftoz Conde, Francisco, Teoria General del Delito, Reimpresion de la 2a Edicién, Eoitorial
Temis. S A., Santa Fe de Bogotd- Colombdia, 1999, p. 40.
“ BUSTOS RAMIREZ JUAN, Manual de Derecho Penal, Parte General, 3* Edicién aumentada,
corregida y puesta al dia, Editorial Anel, S A_, Barcelona, 1989, p. 173.

Ibidem, p. 54, menciona que "se pueden hacer girar los bienes jutidicos en torno 8! Estado o al
individuo” Idem.
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Asi por ejemplo, sujeto pasivo en el delito de robo es el propietario
de la cosa.”

Sujeto pasivo en el delito de homicidio es el occiso y sujeto pasivo
en el delito de portacidén de arma prohibida es la sociedad.

3. Bienes juridicos disponibles.

La fraccion |Il del articulo 15 del Codigo Penal refiere "Que el bien
juridico sea disponible”.

Es una cuestion de hecho que en el derecho en general y en

particular el derecho penal protege mediante sus normas bienes juridicos.

"Debemos entender por bien juridico el valor o bien tutelado por la

ley penal".®

“La norma penal tiene una funcién protectora de bienes juridicos".®

El bien juridico tutelado consiste en la proteccién de valores
fundamentales desde el punto de vista del derecho penal, es decir,
valores que son importantes para mantener la paz social.

3 porte Petit Candaudap, Celestino. Robo Simple. Tipo fundamental, simple o bisico. Segunda
Edicién. Editonial Pomia, S A, México, 1939, p. 85. Nos menciona tamtién que “debe
considerarse sujeto pasivo. a aquel que es e¢i hitular del bien juridico que protege la ley", idem.

3% Porte Petit, Celestino, Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal; Edtorial Porua,
México, 1998, p.351.

3 Muftoz Conde, Francisco, Teoria General def Delto, Reimpresidn de la 2a. Edicién, Editonal
Temas. S A, Santa Fe de Bogotd- Colombia, 1999, p. 39
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Los bienes juridicos que protege el derecho penal son los bienes
fundamentales y esto lo hace para hacer posible la vida en sociedad. Es

decir el Estado utiliza al derecho penal como un instrumento de "control
social’

Al especificar el legislador en la ley penal las conductas que
considera prohibidas, protege mediante este procedimiento bienes
juridicos (valores) que pueden afectar a una persona individualmente o a
todo el grupo social.

Partimos de la idea de que la misién del Derecho Penal es la
proteccién de bienes juridicos fundamentales ("la norma penal tiene una
funcion protectora de bienes juridicos™).

El Derecho Penal protege " 'un bien vital del grupo o del individuo',
dictando el Estado al efecto, las normas que considera convenientes".®
“Los bienes juridicos se deben distinguir en bienes ‘individuales' y
bienes ‘de la colectividad', en bienes disponibles y en bienes no

disponibles".”

> Francisco Mufoz Conde y Mercedes Garcia Ardn, Derecho Penal, Parte General, 2¢ edicion,
Tirant lo blanch, Valencia, 1996, p. 27. Seftalan ademas que “E| control social juridico penal es.
ademas, un control normativo, s decir, se ejerce a través de un conjunto de normas creadas
reviamente al efecto”.

* Mufloz Conde, Francisco, Teoria General del Delito, Reimpresion de la 2a. Edicién, Eddorial
Temis, S A, Santa Fe de Bogota- Colombia, 1999, p. 38.
» Porte Petit, Celestino, Apuntamientos de Ia Parte General de Derecho Penal, Editorial Pomia,
México, 1998, p. 18.
" ibidem, p. 350.
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Partiendo de la anterior distincion considero que se puede hacer la
siguiente clasificacion:

A).- Bienes juridicos individuales:

a) Bienes juridicos individuales y disponibles;

b) Bienes juridicos individuales e indisponibles.
B) Los bienes juridicos de la colectividad.*®

A).- Los bienes juridicos individuales se refieren a los que tiene el
sujeto por el hecho de ser persona y también a las personas morales.

Estos bienes pueden ser disponibles y no disponibles.

a) Los bienes juridicos individuales y disponibles son aquellos en
los que el derecho penal protege Ia facultad de disponer del bien juridico
(como es el caso del patrimonio, de la libertad sexual, de la libertad de
transito).

Sefiala también Juan Bustos Ramirez que "Bienes juridicos

disponibles, esto es, respecto de aquéllos en los que hay una relacion

¥ Mariano Jiménez Huerta, nos dice que “Delitos sociales llamaba el gran Camara a todos
aquellos que trascienden de la persona e imumpen en el &mbito de !a colectividad, en cuanto
forma de ser o de estar de 13 misma, o de 10S gropusculos que de una manera u otra [a integran,
ora carezcan de personalidad juridica, como acontece con la familia, fa colectividad social y el
genero humano, ora {engan una desiacada estructura organica, como acaece con el Estago-
cuerpo politico de 1a nacién-, dado que los hechos que forman dichos delitos, lesionan los bienes
juridicos de dichas enhdades sociales o politicas y ofenden los ileales valorativos de {a
comunidad” (Derecho Penal Mexicano. Tomo V, La tutela de la familla, nacién, sdministracion
publica, derecho intemacional y humanidad, Editonal P4mia, México 2000, p. §); el mismo autor
cia a Ranen quien es de 1a opinidn de que “no es viAlido el consentimiento en todos los delitos
que ofenden inmediatamente un interés del estadd (Delitos contira la personalkiad det Estado,
contra la Administracién Publica, eic.}. o un interés colectivo (deitos contra el orden publico,
contra la familia. etc.)” (Revista de la Facu'tad de Derecho de México, Tomo V, julio-septiembre
1955, nimero 19, p. 79).
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clara de posesion por parte de los sujetos en particular y por tanto, se
puede ejercer su capacidad de decisién y de obrar".*®

b) Los bienes juridicos individuales e indisponibles son aquellos en
los que aun y cuando son de la persona individuaimente considerada no
se protege la facultad de disponer de! bien juridico y si se protege en
cambio la conservacién de ese bien ya que se considera un bien

colectivo (como par ejemplo la vida, la salud).*

* Manual de Derecho Penal, Parte General, 3* Edicién aumentada, corregida y puesta al dia,
Editonal Anel, S A, Barcelona, 1989, p. 194.

*> Mariano Jiménez Huena, nos dice que “No son |a vida y la integridad corporal valores humanos
cuya conservacion interesa sélo a la persona fisica en quienes encaman, sino valores juridicos
que Interesan a loda !a colectividad La vida y la integndad corporal -dice Maggiore- son
condiciones esenclales de existencia de 1a personalidad y. por consiguiente, fundamento de todo
derecho: son bienes inviolables e indisponibles™ {Derecho Penal Mexicano, Tomo |l La tutefa
penal de |a vida e integndad humana, Editorial Pérmia, México 2000, p. 11); el mismo autor cita a
Ranien quien es de fa opinion de que "“no es valdo el consentimienio en todos Ios delitos que
ofenden inmedialamente un interés del individuo que el Estado protege para que pueda desplepar
su activigad social {dehlos contra la vida, contra la integndad corporal, etc.)® (Revista de Ia
Facultad de Derecho de México. Tomo V, julio-septiembre 1955, numero 19, p. 78). Menciona
ademas Manano Jiménez Huerta que la vida no es un bien juridico disponible ya que el
consentimiento no tiene ninguna eficacia en cuanto a este bien juridico se refiere, que “La
demostracion de que el consentimiento es ineficaz en el homicidio, brota del articutado del Cédigo
Penal, ya que en su articulo 312 (El que prestare auxilio 0 indujere & otro para que se suicide,
sera castigado con la pena de uno 8 cinco afios de pnsin; si se [o prestare hasta e! punto de
ejecutar €l mismo 1a muerte, |a prisidn serd de cuatro a doce aflos) ... Igual demostracidn se
deduce del articulo 308 (Si el homicidio se cometiere en nfa, se aplicard a su autor de cuatro a
doce aflos de pnsidn. Si ei homicidio se comete en dueio se aplicard a su autor de dos a ocho
aflos de pnsion), donde se tipifica expresamente el homicidio cometido en duelo o en nfa, no
obstante que aceptar tomar parte en un duelo o rifla, imphca el consentimiento tacito de los
duelistas 0 njosos a ser privados de la vida ... Cnteno semejante que el seguido para tutelar 1a
vida humana en el homicidio, trasparece del articutado del Cédigo Penal en orden al aborto
efectuado con el consentimiento de la mujer embarazada® (lbidem, p. 80-81). Refiere el citado
autor que en fos delitos contra la salud personal el consentimiento 1ampoco tiene ninguna eficacia
al ser la salud un bien indisponible, que "El Codigo no contiene en orden a las lesiones un
precepto expreso semejante al que estadblece el articulo 312 (E! que prestare auxilio 0 indujere a
otro para que Se suicile, serd castigado con ta pena de uno a cinco aflos de pnsién, si se 0
prestare hasta el punto de ejecutar él mismo Ia muerte, Is prision serd de cuatro a doce ahos)
para el homicidio-suicidio; pero del articulo 287 (Si las lesiones fueren inferidas en nfia o duelo, 1as
sanciones seflaladas en los afticulos que anteceden podran disminuirse hasta la mdad o hasta
fos cinco sextos, Segun que se trate del provocado o del provocador. y teniendo en cuenta 12
mayor o menor importancia de la provocacién y 1o dispuesto en los anticulos $1 y 52) se deduce
que el consentimiento no impide el nacimiento de la antijuncidad, y& Gue en dich0 precepto se
sancionan -aunque Con pena menor de la que comesp ria sino estas ¢ 1a%-
las lesiones inferidas en rifa 0 en duelo, no obstante que como ya antes se dijo, aceptar tomar




Juan Bustos Ramirez menciona que en estos bienes juridicos
indisponibles, se trata de bienes juridicos en los que no hay una refacién
clara de posesion por parte de los sujetos en particular y por tanto no se
puede ejercer alguna capacidad de decision y de obrar, como aquellos
que estan en dependencia directa con toda la sociedad o con el Estado.
En este Sentido la vida seria un caso tipico desde un doble aspecto, pues
por una parte la capacidad de disposicién y obrar no puede llegar a su
propio anulamiento (la muerte; equivalente seria someterse a la

esclavitud) y ademas porque es base directa de toda la sociedad.'

B) Los bienes juridicos de la colectividad.?

Estos bienes son los que no le pertenecen a una sola persona y si
en cambio a la generalidad por lo que no se pueden considerar
disponibles (al no tener valor el consentimiento que se llegue a otorgar

por una sola persona) o mejor dicho siempre son indisponibles). Bienes

parte en un duelo o nfia implica el consentimiento ticito de los contendientes a sufrir una probable
lesién” (Ibidem, p. 82 y 83).

' Manual ... p. 194

“ Manano Jiménez Hueta. nos dice que “Deltos sociales Ilamaba el gran Carrars a todos
aquellos que trascienden de la persona e imumpen en el dmbito de la colectividad, en cuanto
forma de ser 0 de estar de [a misma, o de los gropusculos que de una manera u otra la integran,
ora carezcan de personalidad juridica, como acontece con la famitia, 1a colectividad social y el
genero humano, ora tengan una destacada estructura organica, como acaece con el Estado-
cuerpo politico de 1a nacién-, dado que los hechos que forman dichos dellos, lesionan (oS bienes
juridicos de dichas entidades sociales o politicas y ofenden los ideales valorativos de la
comunidad” {Derecho Penal Mexicano, Tomo V, La tutela de la famihia, nacidn, agministracién
publica, derecho intemacional y humanidad, Editonal Pomia, Méxica 2000, p. 9). El mismao sutor
cila a Ranien, quien es de la opinion de Que °no es valido el consentimiento en todos los delitos
que ofenden inmediatamente un interés del estade (Delitos contra la personahdad del Estado,
conira ta Administracidn Publica, etc). o un interés colectivo (delitos contra el orden publico,

contra Ja familia. etc )* (Revists de la Facultad de Derecho de México, Tomo V, julio-septiembre
1955, namero 18, p 79).
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juridicos indisponibles son segin Montovani, los bienes pertenecientes al
Estado (delitos contra la personalidad de! Estado, la administracion
publica, la administracion de justicia, etc.), a la colectividad no
personificada (delitos contra el orden publico, las buenas costumbres, la
fe publica, el patrimonio artistico, el medio ambiente, etc.) y la familia
(delitos contra la familia). Es necesarioc mencionar que estos bienes
juridicos son indisponibles porque el Estado no otorga a los particulares
la facultad de hacer uso de los mismos, ya que pertenecen a un grupo de
personas o a todo el grupo social y al permitirse la disponibilidad de estos
bienes colectivos, haria insoportable la vida en sociedad y el derecho
penal ya no seria un medio de control social si las personas
individualmente consideradas hicieran uso de estos bines juridicos. Asi si
el Estado dejara impune el auxilio al suicidio o que las personas portaran
cualquier tipo de armas o que permitiera a los funcionarios todas las
libertades como seria incluso realizar sus funciones de la manera que
ellos quisieran y no apegada a la ley, o que las personas se condujeran
libremente para talar todos los arboles que pudieran, o que se permitiera

el exterminio de grupos de personas, provocaria el caos y el disgusto
social.

Al hacer la distincion entre bienes juridicos individuales y
disponibles, individuales e indisponibles, y en bienes colectivos que son
siempre indisponibles, podemos observar que el consentimiento no tiene
ningin valor frente a los bienes juridicos individuales y no disponibles

(como sucede en el auxilio al suicidio) y tampoco tiene el consentimiento
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ningun valor frente a bines juridicos colectivos (como por ejemplo en los
delitos de bigamia, portacién de armas de fuego, en los delitos contra la
salud publica y contra la administracion de justicia -por pertenecer a la
colectividad y no a una sola persona-), por lo que solo el consentimiento
puede desplegar su efectividad, ya sea como causa de atipicidad o de
justificacion y es en los bienes juridicos individuales y disponibles, al
conceder la ley facultad al titular del bien juridico para disponer de ciertos
bienes.

4.- Capacidad para disponer de! bien juridico.

La fraccion Ill del articulo 15 del Codigo Penal sefiala: "Que el titular
o quien esté legitimado para consentir tenga capacidad juridica para
disponer libremente del bien”.

Como se dijo existen bienes juridicos que el derecho penal protege
y que se encuentran a disposicion del titular (los bienes juridicos
individuales y disponibles), por lo que éste debe de tener capacidad para
disponer de dichos bienes.

“La capacidad para disponer no tiene que coincidir con la
capacidad civil, pero igual que ésta, exige facultades intelectuales para
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comprender el alcance y significado del acto por parte de quien

consiente”.*®

El titular del bien juridico debe encontrarse en un estado que
entienda las implicaciones de la disposicién que hace, como de la
conducta tipica.

5.- El Consentimiento expreso.

La fraccion Hl del articulo 15 de! Codigo Penal menciona: "Que el
consentimiento sea expreso"”.

Al ser el consentimiento la manifestaciéon de la voluntad por parte
de una persona, esta puede ser expresa, entendiéndose la misma como
se menciona en el Cadigo Civil, que es “"cuando la voluntad se manifiesta
verbalmente, por escrito, por medios electronicos, dpticos o por cualquier

otra tecnologia, o por signos inequivocos”.*

Giuseppe Magiore menciona que "“El consentimiento no esta ligado
a ninguna forma ... Y la manifestacion puede ser expresa”.**

> Mufoz Conde, Francisco, Teoria ... p. 95. Nos dice, Maniano Jiménez Huerta, Gue "es necesaria
ia capacidad de juicio” (La Antijundicidad, Imprenta Universitania, México, 1952, p. 183), Ennque
Casas Barquero, que "inicialmente se requiere {3 capacidad ‘natural’ de juicio y de entenaimiento
que le permita comprender el significado y consecuencias esenciales de sy decisidn en relacion al
bien juridico afectado” (El consentimienio en el Derecho Penal. Eatado por el Instituto de
Cnminologia de la Universidad Complutense. Cordoba, 1987, p79).

“ C6digo Civil para el Distrto Federal, Editorial Ediciones Delma, Edicidn 2000, p 701.

** Derecho Penal. Volumen 1. El Derecho Penal- Ef delito. Reimpresion de !a segunda edicion.
Editonal Temis. Bogotd-Colombia, 1989, p. 437.
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6.- El Consentimiento técito.

La fraccién Ill del articulo 15 del Cddigo Penal establece "Que el

consentimiento sea ... tacito".

El Caodigo Civil, en su articulo 1803, sefiala que el consentimiento
tacito "resultarda de hechos o de actos que lo presupongan o que

autoricen a presumirlo”. ‘¢

7.- Los vicios del consentimiento.

La fraccién Il del articulo 15 del Cédigo Penal menciona: “y no

medie ningun vicio del consentimiento”.

E! consentimiento debe ser libremente otorgado, es decir que no
debe de estar viciado.

4 Coaigo Civil para el Distrito Federal, Edrorial Ediciones Deima, Edicién 2000, p. 701.
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Las formas por las que puede considerarse viciado el
consentimiento son tanto en el derecho penal como en general en todo el
derecho, la violencia (el amago o la amenaza de un causar mal grave
presente o inmediato, capaz de intimidar al titular del blen juridico) y el
error en el que se encuentra la persona que otorga su consentimiento (ya
sea que se realicen maniobras para hacer caer en error a la persona que
otorga el consentimiento -engario- o disimulando el error en que quien va

a otorgar su consentimiento se encuentra -aprovechamiento del error-).

Sobre los vicios del consentimiento el Cédigo Civil, en su articulo
1812 menciona también al error, a la violencia y al dolo; estableciendo en
el articulo 1813 que se entiende por error el falso supuesto que dio
motivo al consentimiento. En el articulo 1815 refiriéndose al dolo, dice
que se debe entender por éste cualquier sugestion o artificio que se
emplee para inducir a error o mantener en €l a alguno de los
contratantes; haciendo la distincion entre el dolo y la mala fe,
definiéndose ésta como la disimulacion del ermor de uno de los
contratantes. Sobre la violencia nos dice el Cédigo Civil en su articulo
1819 que es cuando se emplea fuerza fisica o amenaza que importen
peligro de perder la vida, la honra, la libertad, la salud o un aparte
considerable de los bienes del contratante, o de su conyuge, de sus

ascendientes, de sus descendientes o de sus parientes colaterales dentro
del segundo grado.

El Codigo Penal nos menciona la violencia en el robo, asi nos

sefiala en el articulo 372, que si el robo se ejecutare con violencia, a la
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pena que corresponda por el robo simple se agregaran de seis meses a
cinco aflos de prisién. Si la violencia constituye otro delito, se aplicaran
las reglas de la acumulacién; y en el articulo 373, menciona que la
violencia a las personas se distingue en fisica y moral. Se entiende por
violencia fisica en el robo: la fuerza material que para cometerio se hace
a una persona. Y hay violencia moral: cuando el ladrén amaga o
amenaza a una persona, con un mal grave, presente o inmediato, capaz
de intimidarlo.

8.- El Consentimiento presunto.

La fraccion il del articulo 15 del Codigo Penal para el Distrito
Federal refiere que: "Se presume que hay consentimiento tacito cuando
el hecho se realice en circunstancias tales que permitan suponer
fundadamente que, de haberse consultado al titular del bien o a quien

esté legitimado para consentir, éstos hubiesen otorgado el
consentimiento”.

Cabe hacer mencién de que el consentimiento presunto sdlo se
prevé en el codigo Penal Federal, ya que en el Cdédigo Penal para el
Distrito Federal se confunde el consentimiento tacito con el
consentimiento presunto.
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El Codigo Penal Federal en su articulo 15, fraccién I, menciona
que "c) Que el consentimiento sea expreso o tacito y sin que medie algun
vicio; o bien que el hecho se realice en circunstancias tales que permitan
fundadamente presumir que, de haberse consuitado al titular, esté
hubiese otorgado el mismo".*’

El consentimiento presunto se presentara en aquélios cascs en los
que el titular del derecho no pueda otorgar su consentimiento por alguna
causa y por lo mismo se tiene por otorgado, siendo esta una ficcion a la
que la ley recurre con la intencion de que el consentimiento presunto

tenga el mismo valor que el consentimiento expreso y tacito el delito.

" Agenda Penal Federal y del Distrito Federal, Radl Jubrez Carro Eddtorial, S A. de C.V., Edicidn
2001, p. 125,
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CAPITULO TERCERO

LEL CONSENTIMIENTO COMO CAUSA DE ATIPICIDAD?

Dogmaticamente consideramos que el delito es la conducta tipica,
antijuridica y culpable. A tal conclusién se llega al interpretar en sentido
contrario lo que sefala el articulo 15 del Cédigo penal.

EL articulo 15 sefala:

1.- El hecho se realice sin intervencion de la voluntad del agente
(conducta);

Il.- Falte alguno de los elementos del tipo penal del delito de que se
trate (tipicidad);

IV, legitima defensa; V, estado de necesidad justificante; y VI,
cumplimiento de un deber juridico o ejercicio de un derecho
(antijuridicidad);

Vil, imputabilidad; Vi, inciso b), consciencia de la antijuridicidad; y
IX, exigibilidad, (culpabilidad).
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El Profesor Celestino Porte Petit decia "debemos formular la misma
pregunta obligada y de gran trascendencia ¢Cudales son los elementos del
delito que se obtienen dogmaticamente?. A primera vista y sin mas
indagaciones, se diria que el concepto de delito corresponde a una
concepcién bitémica o dicotdmica de acuerdo con el contenido del
articulo 7° del Cédigo Penal: ‘Delito es el acto u omisién que sancicnan
las leyes penales' o sea que el delito es una conducta punible”.*®

Ahora bien, y de acuerdo a lo que nos ensefiaba el Profesor
Celestino Porte Porte Petit en sus libro de Apuntamientos de la Parte
General de Derecho Penal, relacionando este precepto (articulo 7°) con el
propio ordenamiento descubrimos una conducta, tipicidad, antijuridicidad,
culpabilidad, a veces alguna condicion objetiva de punibilidad y la
punibilidad.

La conducta se obtiene del articulo 7° del Cédigo Penal y del nucleo
correspondiente de cada tipo penal.

La tipicidad, es la adecuacion del tipo respectivo, es decir, a todos
los elementos del tipo penal, o sea que tan pronto se realiza una
conducta que se encuadra a todos los elementos tipicos exigidos, hay
tipicidad.

“ Porte Peltt, Celestino, Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal; Edtorial Porria,
México, 1998, p. 203.
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Antijuridicidad, en cuanto que habiendo tipicidad no esté el sujeto
amparado o protegido, por una causa de licitud, de las que recoge el
articulo 15, en sus varias fracciones.

Habra culpabilidad (reprochabilidad), al existir imputabilidad,
consciencia de la antijuridicidad y exigibilidad, es decir, al no concurrir los
aspectos negativos citados en las fracciones VIi, VIII, inciso b) y IX, del
citado articulo 15.

Las condiciones objetivas de punibilidad cuando las requiera la ley.

La punibilidad la desprendemos del articulo 7° del Cédigo Penal y
del precepto correspondiente de la Parte Especial, que sefiale aquélla.

Una vez obtenido el concepto dogmatico del delito en su aspecto
positivo, de acuerdo a lo que nos ensefaba el Profesor Celestino Porte

Petit, una concepcion dogmatica de su aspecto negativo es la siguiente:

La ausencia de conducta. Si el articulo 7° del codigo Penal hace
referencia al "acto u omision", como necesarios pera que el delito exista,
es indudable que interpretandolo “a contrario sensu”, no habra delito
cuando falte la conducta por ausencia de voluntad, de conformidad con la
fraccion | del articulo 15.
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La atipicidad. Es necesario para la existencia de! delito que haya
tipicidad. Consiguientemente estaremos frente al aspecto negativo
cuando falte alguno de los elementos del tipo penal del delito de que se
trate de acuerdo a la fraccion |l del Codigo Penal para e! Distrito Federal.

Las causas de licitud. En consideracién a las causas de
justificacion podemos deducir las siguientes del articulo 15, en sus
fracciones IV (legitima defensa), V (estado de necesidad justificante), y VI

(ejercicio legitimo de un derecho y cumplimiento legitimo de un deber).

La inculpabilidad. Se obtiene de las fracciones VIl (inimputabillidad,

VI, inciso b), (error de prohibicion invencible), y IX (no exigibilidad de
otra conducta).

La ausencia de condiciones objetivas de punibilidad. Este aspecto
negativo se obtendra en sentido contrario de aquellos casos en gque la ley
exija alguna condicion objetiva de punibilidad.

Las excusas absolutorias. Cuando se corrobore alguna de las
hipétesis del articulo 55 del Codigo Penal.

Por otra parte al ser la tipicidad un elemento esencial del delito, ha
existido parte de la doctrina que considera al consentimiento del titular de!

bien juridico tutelado como causa que excluye la tipicidad y por lo tanto el
delito.
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Para justificar nuestra posicion en torno a esta postura (que
consideramos la correcta) creo necesario hacer referencia a lo que se
entiende primero por tipo, los elementos que lo conforman y los casos en
que existe tipicidad y atipicidad.

Realizamos por separado el estudio de la tipicidad ya que el estudio
de los elementos del delito se debe de realizar de una forma analitica, es
decir, aun y cuando el concepto de delito es una unidad, la
descomposicion en elementos, es sdlo un medio para aprehender mas

claramente Ias partes de este concepto.

I.- EI tipo.

Los autores mencionan que por tipo se entiende:

a) "La descripcion de la conducta prohibida que lleva a cabo el

legislador en el supuesto de hecho de una norma penal".*®

b) “La abstraccion concreta que ha trazado el legislador,

descantando los detalles innecesarios para la definicion del hecho que se

cataloga en la ley como delito”.*

** Mufioz Conde, Francsco, Teoria ..., p. 32.

*® Jiménez de Asua, Principios de Derecho Penal, La fey y ei delito, Reimpresidn, Abetedo Perrot,
Editorial Sudamericana, Buenos Aires, 1997, p. 235,



¢) "Una conducta o hecho descritos por la norma".*'

d) "La descripcién de la conducta prohibida que lleva a cabo el
legislador en el supuesto de hecho de una norma penal".?

e) "La descripcion del acto o del hecho injusto o antisocial
(previamente valorado como tal)". %

f) "Una figura conceptual que describe mediante conceptos formas
posibles de conducta humana".*

g) "La descripcion de la conducta prohibida por una norma”. %

Es sabido que el legislador al crear los tipos penales y al prohibir
determinadas conductas describe en los mismos la materia de la
prohibicién.

El legislador al describir la conducta prohibida hace referencia
siempre en el tipo al sujeto o sujetos que realizan la conducta prohibida

como es en los casos en los que se dice “el que” (articulo 140 del Cédigo

*' Porte Petit, Celestino, Apuntamientos ..., p. 335
= Mufoz Conde, Francisco y Garcia Arén Mercedes, Derecho Penat ..., p 268,
¥ Villalobos, ignacio, Derecho Penal. Parte General. Tercera Ed:cudn Ecitonal Pomua, SA.,
México, 1975, p. 268.
* Welze!, Hans, Derecho Penal Aleman. Parte General, 11a. Edicidn, 48. edicién Castellana,
Traduccin del Aleman por los profesores Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafiez Pérez. Edrtonal
Junduca de Chile, Impreso en Chile, 1993, p. 59.

** Bacigalupo, Enrique, Manual de Derecho Penal. Parte General, Segunda reimpresién, Editonat
Temis, S.A., Santa Fe de Bogotd- Colombra, 1994, p. 80
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Penal Federal), "a quienes” (Articulo 141 del Cédigo Penal Federal), “a
los que” (articulo 132 del Cddigo Penal Federat).

Puede también hacer referencia a la conducta, dando una
descripcion de la misma, como por ejemplo se seiiala en e! articulo 367,
del Cédigo Penal Federal, que dice "Comete el delito de robo: el que se
apodera”, en al articulo 148, fraccion |, del Cédigo Penal Federal, que
dice "Se aplicara prisidon ... por |. La violacién de cualquier inmunidad
diplomatica”; en el articulo 265, del Cddigo Penal Federal, que dice "al
que ... realice copula”; en el articulo 259-Bis, del Cédigo Penal Federal,
que dice "al que asedie"; en el articulo 302 del Cédigo Penal Federal, que
dice "el que priva de la vida a otro".

Refiere otras veces un resultado material tangible como sefala en
el articulo 290, del Codigo Penal Federal, que dice "Se impondra ...
prision y multa ... al que infiera una lesidn gue deje al ofendido cicatriz en
la cara”; en el articulo 399, Del Cédigo Penal Federal, que dice “"Cuando
... se causen dafos".

A veces también hace ciertas referencias a las modalidades de la
conducta (espaciales, temporales o de ocasion), como es el caso del
delito de adulterio en el que en el articulo 273 del Cddigo Penal Federal,
sefala "Se aplicara prision ... y privacién de derechos civiles ... a los
culpables de adulterio cometido en el domicilio conyugal”; en el articulo
123, Fraccion VI, que dice que "en tiempos de paz o de guerra”; y en el
articulo 38, del Codigo Penal Federal dice "Ademas de la pena ... se
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aplicaran ... hasta cinco afios de prision, en los casos siguientes: ... ViIl.
Cuando se cometa aprovechando las condiciones de confusion que se
produzcan por catastrofe o desorden publico”.

También pude mencionar los medios para realizar las conductas
prohibidas, como por ejemplo en el delito de robo especifico, en el que el
articulo 371, parrafo tercero del Cédigo Penal Federal dice "Cuando el
robo sea cometido ... a través de la violencia"; en el delito de fraude en el
articulo 386 de! Codigo Penal Federal establece "Comete el delitc de
fraude el que engafando a uno o aprovechandose del error en que este
se halla se hace de una cosa o alcanza un lucro indebido"; en el delito de
despojo en la fraccion 1, del articulo 395, del Codigo Penal Federal
menciona “Se aplicara la pena ... de prisién y multa ... . Al que de propia
autoridad y haciendo violencia o furtivamente, o empleando amenaza o
engano".

Hace referencia a una calidad de! sujeto pasivo, como en el delito
de robo que menciona que “Articulo 367.- ... el que se apodera de una
cosa mueble ... sin consentimiento de la persona que puede disponer de
ella con arreglo a la ley".

Establece en ocasiones el objeto sobre el cual recae la conducta,
como en el articulo 367, del Cdédigo Penal Federal que dice “el que se
apodera de una cosa ajena mueble”.
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Otras veces hace referencias a términos que requieren una
valoracién juridica, como es el caso del articulo 367 del Codigo Penal
Federa! que dice "cosa ajena” y "sin consentimiento”; en el articulo 395,
fraccion |l del Cédigo penal federal, dice "inmueble de su propiedad"”;
términos en los cuales, para comprenderios se tiene que realizar
verdaderas valoraciones normativas.

También puede hacer expresa referencia a términos que requieren
una valoracién acorde a la consciencia de la comunidad, como es el caso

del articulo 201 del Cddigo Penal Federal que dice "exhibicionismo
corporal”.

Hace referencia a que la conducta se realice con dolo, como por
ejemplo en el articulo 123, fraccion 1V, del Cédigo Penal Federal, en que
se menciona "Destruya o quite dolosamente las sefiales”, en el articulo
336 Bis, del Cadigo Penal Federal y del Distrito Federal dice "Al que
dolosamente se coloque en estado de insolvencia”, en el articulo 350 del
Caodigo Penal Federal y del Distrito Federal dice “La difamacion consiste:

en comunicar dolosamente a una o mas personas".

Incluso puede hacer hincapié a estados animicos de las personas,
como en el articulo 247 del Cddigo Penal para el Distrito Federal, que

dice "A quien con el propésito de inculpar o exculpar a alguien”.
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.- Elementos del tipo.

De la descripcion de las conductas prohibidas que hace el
legislador en la ley (tipo penal) y que se encuentran en la parte especial
del Cddigo Penal, la doctrina menciona que de esas descripciones dadas

se pueden obtener los elementos que conforman a los tipos penales,®

De los elementos de que se componen a los tipos penales, algunos
de éstos son predominantemente objetivos descriptivos, otros objetivos

normativos y también subjetivos, y algunas veces no concurren todos en
los diferentes tipos.

Nosotros consideramos que la teoria finalista del delito proporciona
una sistematica para el estudio de los elementos que componen el tipo
penal, ya que realiza una clasificaciéon de dichos elementos en objetivos y
subjetivos, asi también que dicha teoria resuita practicamente mas til,
pues permite resolver inmediatamente, ya en el primer nivel de analisis,
problemas (dolo, error de tipo, culpa) que el sistema causalista plantea
solo en el tercer nivel de analisis (la culpabilidad).”

* Ennque Bacigalupo, sefala que “no hay una aplicacién <<directa>> de !a ley a! caso, sino a
través de una elaboracién de los conceplos que se extraen de esos textos. Esta elaboracidn da
lugar a las teorias juridicas sin las que resulta imposible trasiadar la decisién abstracta contenda
en {a ley a la decision particular del caso concreto. Dicho en otras palabras: para una aplicacion
técnica de la ley es preCiso transformar el <<tipo de {exto>> en <<tipo de interpretacién>> y
ademas de una elaboracion de cada uno de ios elementos de éste Gue permita mediants el
ananisis, |a apiicacion del caso a la ley. A partir de estos conteptos es posible realizar el siguiente
esquema: !ey penal - teorias - caso™ (La técnica de resolucidn de casos penales, 2° edicidn,
coneq.da y aumentada, Editonal Colex, 1995, pp. 42y 43)

" Consideramos como Ennque Bacigalupo, que “1a eleccidn practica del sistema, es htve y sbi0
estd condicionada por una exigencia de fidelidad al sistema elegido en ia operacién concreta de
resolucion del caso, ademas que los saltos de un sistemna a otro nNO son recomendabies y la
experiencia ensefia que pueden ser fatales® (La técnica ..., p M)
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"De esta manera, el sistema de lo ilicito personal logra un mayor
ahorro de trabajo, pues no obliga a pasar por el segundo nivel (la

antijuridicidad) cuando ya es posible en el primero descartar la existencia

de un hecho punible”.*

Consideramos que los elementos que componen el tipo penal son;

Cuadro sindptico de los elementos del tipo:

Descriptivos
1Y 2.- Objetivos Juridicos
Elementos Normativos
del tipo ﬁ Culturates
Dolo
L 3.- Subjetivosy Diverso del dolo
Culpa

* Enrique Bacigalupo (La técnica ..., pp. 331 y 332). Ademds el mismo autor, seAala que ‘En la
actualidad las teorias tienden al modelo finalista ... la diferencia radica en el lugar donde se da
relevancia al dolo, a la conciencia de |a antijundicidad o a la infraccién del deber objetivo de
diligencia. E! conocido argumento contra [a teorfa finalista de la accion y su teoria del deltto, que
se refiere precisamente a estas modificaciones, suele expresarse en la afimacién de Gue esta
teoria <<deja vacia la culpabilidad>> y se puede responder con ia afimnacidn contrana de la
teoria <<causal>> deja por su pane, vacia la tipicidad. Asi como nada impxie que una teoria de
delito opere con una lipicidad vacia (sin dolo). tampoco hay obstacuio en que lo haga con una
culpabilidad sin dolo, si el dolo sigue siendo de todos modos elemento del delo” (Ididem, pég. 33
y 34).
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1.- Los elementos objetivos descriptivos.®

"Los elementos objetivos descriptivos ha sefialado la doctrina que

son aquéllios que expresan una realidad naturalistica aprensible por los

sentidos".%°

"Genéricamente, se designa como descriptivo, todo elemento gue
proviene del ambito del ser en el sentido de las ciencias".*'

Son elementos objetivos descriptivos: A) la conducta; B) el
resultado; C) el nexo causal; D) el objeto material; E) el bien juridico; F) el
sujeto activo; G) el sujeto pasivo y H) las modalidades de la conducta (las

referencias temporales, espaciales, de ocasion y los medios).

A.- La conducta

La conducta es el comportamiento humano voluntario. La conducta
puede ser de accién o de omision.®

bl Ennque Bacigalupo, sefiala que “ios elementos descnptivos son ven, por una percepcié
sensnble (por ejemplo <<cosa mueble>>" (Ibidem , p. 48).
® De la Cuesta Aguado, Paz M., Tipicidad e imputacidn objetiva, Ed
Argcnuna 1998,p. 78
De fa Cuesta Aguado, Paz M., Tipicidad e imputacién objetiva, Ediciones Juridicas Cuyo,
Argentina, 1998, p. 78,
2 £l profesor Celestino Pore Pelit, nos dice que “Forma parte del tipo el elemento matenal, que

estd constituido por la conducta, origindndose los delitos de mera conducta o los de resultado
material” (Apuntamientos ..., p. 342).

Juridicas Cuyo,
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En algunos delitos la conducta es de accién como por ejemplo en el
delito de robo es el apoderamiento, en el fraude obtener un lucro, en el
homicidio el privar de la vida,

En otros delitos la conducta es de omisién como por ejemplo en los
delitos de omisién de auxilio (articulo 340 del Cédigo Penal Federal).

Y en algunos delitos la conducta es de omisién que produce un
resultado relacionado los delitos de resultado con las obligaciones que se
derivan de la ley de los contratos o del actuar precedente, como por
ejemplo en el delito de homicidio.

La conducta humana es el punto de partida de toda reaccidn
juridico penal.

B.- El resultado.

En algunos delitos de resuitado se exige como elemento del tipo
penal un resultado de caracter material.

Se da un resultado cuando hay una mutacion en el mundo exterior,

esa es la clase de resultado que se requiere en los delitos de resultado
material.

Los resultados que pueden darse son los siguientes: fisico (se
rompe una puerta), fisiolégico (lesiones en el cuerpo), econdmico (en el
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robo, en el fraude, abuso de confianza) y psiquico (en las lesiones en que
se causa trastorno mental a una persona).

C.- El nexo causal. En los delitos de resultado material realizados
mediante una accién también es un requisito del tipo que exista una
relacion de causalidad entre una conducta y el resultado material
producido.

Para verificar la existencia de este nexo causal se utiliza la teoria
de la equivalencia de las condiciones (teoria totalizadora) que dice que el
conjunto de todas las condiciones son equivalentes para producir el
resultado.

Todas las condiciones tienen el mismo valor es decir si falta una

condicién no es posible que el resultado se presente.

Esta teoria se vale de una formula que se llama formula de la
conditio sine qua non (de la condicion sin 1a cual el resultado no se
produciria), asi si suprimimos la conducta y el resultado desaparece
entonces hay relacion causal y si se suprime la conducta y el resultado se
sigue dando entonces el resultado es independiente de la conducta.

En la comisidn por omisién se procede de diferente manera ya que
hay una atribucién de un resultado a un sujeto, es una atribucion
normativa.
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D.- Ef objeto material

"El objeto material es fa cosa o sujeto sobre la que se realiza el

delitc"®

El objeto material es el ente corpéreo donde recae la conducta del
sujeto activo. Como es un ente corpéreo se identifica con el cuerpo del
sujeto pasivo o bien con una cosa; por ejemplo en el delito de robo el
objeto material es la cosa; en el delito de violacion el objeto material es el

cuerpo de la persona; en el fraude la conducta recae sobre una cosa.

E - El bien juridico.®

Partimos de la idea de que la mision del Derecho Penal es la
proteccion de bienes juridicos fundamentales (“la norma penal tiene una
funcion protectora de bienes juridicos™).

El Derecho Penal protege " 'un bien vital del grupo o del individuo',

dictando el Estado al efecto, las normas que considera convenientes”.®

) pPonte Petit, Celestino, Apuntamientos ... p. 351.
Manano Jiménez Huerta (La lipicidad, Edtonal Pomia, S.A., México, D F., 1955, p. 93) nos dice
que "El bien juridico que cada tipo tuteia, es parte componente de la estructura del concreto tipo
nal y estd fatente en su integracion”
> Mufioz Conde, Francisco, Teoria ..., p. 39.
% Porte Pelit, Celestino, Apuntamientos ..., p. 18.
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“Debemos entender por bien juridico el valor o bien tutelado por la
ley penal".¥’

El bien juridico tutelado consiste en la proteccion de valores
fundamentales desde el punto de vista del derecho penal, es decir,

valores que son importantes para mantener la paz social,

El legislador se vale del bien juridico para reglamentar en un
determinado orden los delitos, define los tipos penales en la parte
especial; los agrupa a través de los bienes juridicos, como por ejemplo en
los delitos contra el patrimonio de las personas ente los que se
encuentran el robo, el fraude, el abuso de confianza, etc. (todos estos
delitos responden a un solo bien juridico). Cuando el Codigo Penal nos
habla de los delitos contra la vida y la salud personal, esta agrupando los
delitos que protegen ese bien juridico: la vida en el homicidio y la salud
en las lesiones. En los delitos en contra de la libertad y el normal
desarrollo psicosexual se protege de la libertad sexual en el delito de
violacion y el normal desarrollo psicosexual en el estupro. El bien juridico

tiene una importancia metodolégica, como un medio para agrupar los
delitos.

Es meta de la parte especial, determinar el bien juridico que

protege cada tipo en particular, sin desconocer que algunos tipos

¢ Ibidem, p.351.
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protegen no uno sino varios bienes, los cuales pueden tener igual valor o
desigual, o sea, que alguno de elios, tiene un valor superior, ocupando
por consiguiente, el primer lugar o preferente, y sirviendo de base para la
respectiva clasificacion de delitos, asi como para la interpretacion de la
ley penal.

“Los bienes juridicos se deben distinguir en bienes 'individuales' y
bienes 'de la colectividad', en bienes disponibles y en bienes no

disponibles".%

Los bienes juridicos individuales se refieren a los que tiene el sujeto

por el hecho de ser persona y también a las personas morales.
Estos bienes pueden ser disponibles y no disponibles.

Los bienes juridicos disponibles son aquelios en los que el derecho
penal protege la facultad de disponer del bien juridico (como es el caso
del patrimonio, de la libertad sexual).

Los bienes juridicos indisponibles son aquellos en los que ain y
cuando son de la persona individuaimente considerada no se protege la
facultad de disponer del bien juridico en el tipo penal y si se protege en
cambio un bien colectivo (como por ejemplo la vida -articulo 302-).

Los bienes juridicos de ia colectividad:

* Ibidem, p. 350.
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Estos bienes son los que no le pertenecen a una sola persona y si
en cambio a la generalidad por lo que no se pueden considerar
disponibles (al no tener valor el consentimiento que se llegue a otorgar
por un asola persona) o mejor dicho siempre son indisponibles. Bienes
juridicos indisponibles son segin Montovani, los bienes pertenecientes al
Estado (delitos contra la personalidad del Estado, la administracién
publica, la administracién de justicia, etc.), a la colectividad no
personificada (delitos contra el orden publico, las buenas costumbres, la
fe publica, el patrimonio artistico, el medio ambiente, etc.) y la familia
(delitos contra la familia).

F.- El sujeto activo.

"El sujeto activo requerido por el tipo es un elemento de éste, pues
no se concibe un delito sin aquél, debiéndose entender por sujeto activo,

el que interviene en la realizacién del delito”.™

E! sujeto activo se ha clasificado en orden a la calidad, en orden al
numero y en orden al grado de intervencion.

a) Clasificacion del sujeto activo en orden a la calidad.

* ibidem, p. 346.



En orden a la calidad los sujetos activos exigidos por el tipo pueden
ser comunes o indiferentes o propios especiales o exclusivos.

"Sujeto activo comun o indiferente es cuando e! sujeto activo del
delito puede ser cualquiera”.”

Por ejemplo en el delito de homicidio cualquier persona puede ser
sujeto activo de este delito, es decir, cualquier persona puede cometer
este delito y no es necesaria calidad alguna, como sucede por ejemplo en
el delito de homicidio en relacidn o parentesco, en el que se necesita ser
ascendiente, etcétera.

Sujeto activo propio, especial o exclusivo. En ocasiones el tipo
penal exige determinado sujeto activo, es decir, una calidad en dicho
sujeto.”

No puede ser cualquier persona la que cometa este tipo de delitos,
sino solo la que tiene la calidad exigida por el tipo, como por ejemplo
sucede en el delito de homicidio en relacién del parentesco, en el que e!
sujeto activo del delito debe de ser un ascendiente o descendiente,
adoptante o adoptado, etcétera.

b) Clasificacién del sujeto activo en orden al numero,

0 1dem, p. 348,
" |dem, p. 346.
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En orden al nimero, el tipo penal puede requerir que sea una sola
persona la que realice el delito o requiere necesariamente la intervencién
de dos o0 mas personas.

"Asi la doctrina, ha dividido la clasificacién del sujeto activo en
orden al numero en individuales, monosubjetivos o de sujeto Gnico y
delitos plurisubjetivos, colectivos, de concurso necesaric o

pluripersonal®.”

“Los delitos en los que se requiere la presencia de una sola
persona se denominan monosubjetivos”.”

Por ejemplo, en el delito de robo el delito lo puede llevar a
cabo una sola persona.

“Los delitos en los que se requiere la intervenciéon de dos o mas
personas se les llama plurisubjetivos”,™

Como ejemplo de este tipo de delitos con pluralidad de sujetos
tenemos al delito de asociacion delictuosa que requiere la intervencion de

tres © mas personas con el propdsito de delinquir,

c) Clasificacion del sujeto activo en cuanto a la forma de
intervencién.

" bigem, p. 348.
" |dem, p. 348.
" 1gem, p. 348.



62

Como se menciond el sujeto activo debe entenderse como el que
interviene en la realizacion del delito pudiendo ser de acuerdo a lo que

establece el articulo 13 del Cdédigo Penal Federal: como autor 0 como
participe:

Como autor, pude ser: autor material, coautor o autor mediato.
Como participe: puede ser como instigador o como cdmplice.

También se puede intervenir acordando o preparando la realizacion
del delito, auxiiando después de que se ejecute el delito,
indeterminadamente y siendo responsable en la comision de un delito
emergente.

El articulo 13 del Cédigo Penal del Distrito Federal sefiala que son:
"Personas responsables de [os delitos ...
l.- Los que acuerden o preparen su realizacion.
Il.- Los que los realicen por si;
lil.- Los que lo realicen conjuntamente,;
IV.- Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro;

V.- Los que determinen dolosamente a otro a cometerio;

’* Asitambién se encuentra establecido en el Codigo Penal para el Distrito Federal (Agenda Penal

Federal y del Distnto Federal, Cédigo Penal para el Distnto Federal, Radl Judrez Carro Edftonal,
S A.de C.V,, Edicion 2001).
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Vl.- Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro para su
comision;

VIl.- Los que con posterioridad a su ejecucién auxilien al delincuente, en
cumplimiento de una promesa anterior al delito y

VIIl.- Los que sin acuerdo previo, intervengan con otros en su comision,

cuando no se pueda precisar el resultado que cada quien produjo”.

Ademas el articulo 14 del Cdédigo Penal del Distrito Federal
menciona que:

"Si varios delincuentes toman parte en la realizacién de un delito
determinado y alguno de ellos comete un delito distinto, sin previo
acuerdo con los otros, todos seran responsables de la comision del nuevo
delito, salvo que concurran los requisitos siguientes: i.- Que el nuevo
delito no sirva de medio adecuado para cometer el principal; Il.- Que
aquél no sea una consecuencia necesaria 0 natural de éste, o de los
medios concertados; lil.- Que no hayan sabido antes que se iba a
cometer el nuevo delito, y IV.- Que no hayan estado presentes en la
ejecucion del nuevo delito, o que habiendo estado, hayan hecho cuanto

estaba de su parte para impedirio”.

G .- El sujeto pasivo.

“El sujeto pasivo es el titular del bien juridico protegido por la ley".’

" porte Petit, Celestino, Apuntamientos ..., p. 349.
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Es sujeto pasivo dicho titular, ya que en un determinado caso seria
el afectado por el delito.

Pueden ser sujetos pasivos de los delitos el individuo -incluidas las
personas morales- y la colectividad.

Al hacer mencién que los bienes juridicos se distinguen en
individuales y disponibles, individuales e indisponibles y colectivos (que
son siempre indisponibles).

Podemos considerar que en los bienes juridicos individuales y
disponibles el sujeto pasivo es quien pudiera resultar afectado con el

delito (ya que se protege la facuitad de disposicion de un bien juridico).

En los bienes juridicos individuales e indisponibles sujeto pasivo es

el portador del bien juridico (como por ejemplo en el homicidio).

En los bienes juridicos colectivos (los cuales son indisponibles por
que el consentimiento de una sola persona no tiene ninguna eficacia) el

sujeto pasivo es la colectividad (la tamilia, la sociedad, e! Estado).

Al hacer la diferenciacién de quien puede ser sujeto pasivo
tratdndose de bienes juridicos individuales y disponibles; sujeto pasivo
tratdndose de bienes juridicos individuales e indisponibles y sujeto pasivo
tratdndose de bienes de la colectividad, se puede conciuir que ni en
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tratdndose de bienes juridicos individuales e indisponibles ni en bienes
juridicos colectivos tiene eficacia el consentimiento al no concedérsele
ningGn valor y por lo tanto sdlo el consentimiento es aplicable en los
bienes juridicos individuales y disponibles, ya que el sujeto pasivo del
delito seria la persona que tiene facultad para disponer de ese bien (al
ser disponible).

Otra clasificacién del sujeto pasivo, es la que se hace en la doctrina
mencionando que existe un sujeto pasivo del delito y un sujeto pasivo de
la conducta.

El sujeto pasivo de la conducta es en quien recae la conducta sin
ser el titular del bien juridico. Por ejemplo: si alguien pide prestado un
libro a la biblioteca, estos libros pertenecen a la universidad, y si ese libro
se lo roban a la persona que lo pidid prestado el sujeto pasivo de la

conducta del robo es quien pidio el libro y sujeto pasivo del delito es la
universidad.

Otro ejemplo se puede dar en el delitc de fraude en e! que recae la
conducta en alguna persona que represente |os intereses de una persona
moral. asi si alguien presenta una orden falsa a un vigilante para sacar
mercancia propiedad de alguna persona moral y el vigilante es engafiado,
este sujeto va a ser el sujeto pasivo de la conducta y el sujeto pasivo del

delito va a ser la persona moral afectada en su patrimonio.
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Sujeto monopasivo, cuando basta con la existencia de un sclo
sujeto pasivo, para que exista el delito, y casi esto es en el mayor de los
casos; por ejemplo en el homicidio.

Sujeto pluripasivo, cuando el tipo penal requiere necesariamente la
existencia de dos o mas sujetos pasivos, por ejemplo en el aborto sufrido,

donde el sujeto pasivo es la mujer y ademas el producto de la
concepcion.

H.- Las modalidades de la conducta.

En ocasiones el tipo requiere no solo la conducta elemento material

en los delitos, sino que contiene referencias de tiempo, lugar o medios.”

Cuando el tipo penal contiene referencias de tiempo, lugar o
medios, es necesario para que se integre el mismo, que dichas

referencias se cumplan, por lo que “"debemos hacer mencién de cada una

de ellas".™®

a) "Referencias temporales. En ocasiones el tipo reclama alguna

referencia en orden al tiempo y de no concurrir no se dara la tipicidad™.™

T Asi lo sehata el profesor Celestino Pote Pett, al decir que “forma parte del tipo las
modalidades de la conducta® (Apuntamientos ..., p 342).
'8 porte Peit, Celestino, Apuntamientos ..., p. 342.

™ Porte Petit, Celestino, Apuntamientos de ia Parte General de Derecho Penal; Editonal Pormua,
México, 1998, p. 342.
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Las referencia temporales se refieren a requisitos cronolégicos para
que se desarrolle la conducta o que tiene que ver con los sujetos,
generaimente con los sujetos pasivos.

El Cédigo Penal Federal hace alusién a referencias temporales en
los articulos 123, fraccion IV que dice "Destruya o quite dolosamente las
sefnales que marcan los limites del territorio nacional, o haga que se
confunda, siempre que ello origine conflicto en la Republica, o ésta se
halle en estado de guerra".®

La fraccion VI, del articulo 123, sefala "tenga en tiempos de paz o
de guerra, relacion o inteligencia con persona, grupo de gobierno
extranjeros o le dé instrucciones, informacién o consejos, con objeto de

guiar a una posible invasion del territorio nacional o de alterar la paz

interior* %'

El articulo 289 menciona que “Al que infiera una lesién que no
ponga en peligro la vida del ofendido y tarde en sanar mencs de quince

dias".®

lgual disposicién a la anterior establece el Cédigo Penal para el
Distrito Federal.®

® Agenda Penal Federal y del Disinto Federal, Cédigo Penal Federal, Radl Juirez Camo Editonial,
BS‘A‘ de C.V, Edicién 2001.
Ibidem.
* 1hidem.
¥ [bidem.
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El articulo 364 establece que “Al particular que prive a otro de su
libertad hasta por cinco dias. Si la privacion de la libertad excede de cinco
dias, la pena .."®

El articulos 262 refiere que "Al que tenga cépula con persona mayor
de 12 afios y menor de 18 .,."%,

b) “Referencias espaciales. Del mismo modo, el tipo puede
demanda una referencia espacial. o sea de lugar".%

"Por tanto es necesario para que exista la tipicidad, que concurran
esas notas locales exigidas por el tipo".*”

El Cédigo Penal Federa! Contiene referencias espaciales en el
articulo 273 que menciona "Se aplicara prision de ... a los culpables de
adulterio cometido en el domicilio conyugal o con escandalo”, el articulo
234 sefnala que "..Comete el delito de falsificacion de moneda el que
produzca, almacene, distribuya o introduzca al territorio nacional
cualquier documento o pieza que contenga imagenes u otros elementos

utilizados en las monedas circulantes, y que por ello resulten idéneos

* |bidem.

* Ibidem.

* porte Petit, Celestino, Apuntamientos ..., p. 344,
* (dem.
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para engafar al publico por ser confundibles con monedas emitidas
legalmente. ...".%

El articulo 285 establece que “... al que sin motivo justificado, sin
orden de autoridad competente y fuera de los casos en que la ley lo
permita, se introduzca, furtivamente o con engafio o violencia, o sin
permiso de la persona autorizada para darlo, a un departamento,
vivienda, aposento o dependencia de una casa habitada”.®

Igual disposicion a la anterior establece el Cddigo Penal para el
Distrito Federal.®

El articulo 381 Bis menciona que "... al que robe en edificios,

viviendas, aposento o cuarto que estén habitados o destinados para
habitacién ...".”"

c) Referencias de ocasion:

Articulo 381 del Codigo Penal para el Distrito Federal seiala que
"Ademas de la pena que le corresponda conforme a los articulos 370 y
371, se aplicaran al delincuente hasta cinco ailos de prision, en los casos

8 Agenda Penal Federal y del Distnto Federal, Cougo Penal Federal, Radl Judrez Carro Editorial,
S.A.de C.V,, Edicidn 2001,
* ibidem.
: Ibigem.
Ibigem.
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siguientes: ... Vill. Cuando se cometa aprovechando las condiciones de
confusién que se produzcan por catastrofe o desorden publico”.

d) Exigencia en cuanto a los medios. Los tipos en numerosos casos
exigen determinados medios, origindndose los llamados "delitos con
medios legalmente determinados” o "limitados", y ello quiere decir que
para que pueda darse ia tipicidad tienen que concurrir los medios que
exija el tipo correspondiente.

El Cédigo Penal Federal hace alusién a los medios en el articulo
262 que menciona que “Al que tenga copula con persona mayor de doce
afios y menor de dieciocho, obteniendo su consentimiento por medio de

engafo, ..." "

lgual disposicién a la anterior establece el Cédigo Penal para el
Distrito Federal ®

E! articulo 371 refiere que "Cuando el robo sea cometido por dos o
mas sujetos, sin importar el monto de lo robado, a través de la violencia,
la asechanza o cualquier otra circunstancia que disminuya las
posibilidades de defensa de la victima o la ponga en condiciones de

desventaja, ..

% |bidem
% hidem.
* Ibidem.
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Igual disposicién a la anterior se establece el Cédigo Penal para el
Distrito Federal,*®

2.- Los elementos objetivos normativos®

"Los elementos normativos son aquellos que conllevan una
valoracion que ha de realizarse en el caso concreto; es por eso que
genéricamente, se designan como normativos, aquellos elementos que

requieren una valoracion”.%’

Los elementos objetivos normativos se han clasificado también en
elementos normativos de valoracion juridica y elementos normativos de
valoracién cultural.

A) Elementos normativos de valoracidn juridica.

La valoracion que se hace a estos elementos puede ser juridica,
derivada de una norma juridica (cosa ajena mueble, sin consentimiento,
con consentimiento, etc.).

* tbigem.

“ Enrique Bacigalupo, sehala que "Los element tivos requi una valoracién® (La
lgcnica ..., P. 47).

¥ De Ia Cuesta Aguado, Paz M., Tipicidad e imputacién objetiva, Edici Juridicas Cuyo,

Argenling, 1998, p. 78.



3

Como elementos normativos de valoracién juridica podemos
considerar a ciertos términos que utiliza el legislados al describir los tipos

penales y también como se ha dicho los que requieren una valoracion del
interprete.

A los elementos normativos de valoracién juridica, sélo se les
puede entender su significado cuando el interprete realiza una valoracién

de tipo juridico, una valoracidn conforme al contexto juridico.

Cuando el legislador redacta los tipos penales hace mencién a
determinadas palabras que no entendemos su significado si es que no
llevamos a una valoracién de caracter juridicos. Ejemplos de ello son los
términos conyuge, ajeno, adoptante, adoptado, concubina y concubino
(en el que se tiene que acudir a la legislacidn civil para saber su
significado), estos términos no podemos entenderlas si es que no

llevamos a cabo una valoracion de caracter juridico.

Otros ejemplos los encontramos en el Codigo Pena!l Federal en el
que se hace referencia en los articulos 243 que sedala que “E! delito de
falsificacion se castigara, tratdndose de documentos publicos con ... En
caso de documentos privados, con ...".*

Igual disposicion a la anterior contiene el Cddigo Penal para el
Distrito Federal *®

“ Agenda Penat Federat y del Distnto Federal, Cddigo Penal Federal, Rail Jusrez Camo Editonal,
S.A de C.V, Edicibn 2001.
“ |bidem.
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El articulo 367 establece que "... sin consentimiento de la persona
que puede disponer ... con arreglo a la ley".'®

Igual disposicion a la anterior contiene el Codigo Penal para el
Distrito Federal, ' '@

AA) La imputacion objetiva

Los elementos normativos tradicionalmente ha sido los términos

que utiliza el legislador y que requieren una valoracién juridica o cultural.

"Se ha introducido a {a imputacién objetiva de! resultado dentro de
los elementos normativos”.'®

"Tal introduccién de la imputacion objetiva dentro de los elementos

normativos es porque la misma es un elemento que no esta expresado

‘: ibidem.

" Ibidem.

% Luis Jiménez de Asia, nos dice también que "al redactar 10s tipos penales por impaciencia del
legistador introduce elementos que requieren un juicio valorativo de Ia nnmuriducmbd lncluyendo
en la descnpcion lipica elementos nofmativos o excesivas al L] s de lo
injusto Los elementos propiamente nofmativos y que séio por impaciencia del legisiador se
formutan en 10s 1ipos, suelen ser frecuentes en muchos codigos, se expresan con los calificativos
de ‘legitimo’ 0 "egitimamente’, ‘indebidamente’, sin autonzacidn del gobiemo, sin estér autorizado
por ia ey, ilictamente, sin autondad o derecho para ello, faltando 3 las condiciones o formalidades
eslablecidas por la ley, sin justo motivo, sin motivo justificado, sin razdn lega!, sin consentimiento
o0 licencia de su duefo, matar un animal ajeno sin necesidad, etc* (Pnncipios de Derecho Penal,
La ley y el delito, Reimpresion, Abeledo Perrot, Editorial Sudamericana, Buenos Aires, 1997, p.
257).

* Ei Doctor Juan Cardos Rayo Mares, en su céledra en la Universidad Nacional Auténoma de
México y en otras Universidades a nivel licenciatura y posgrado as! lo consigera y ensefis.
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en el tipo penal, pero debe tomarse en consideracion para que se pueda
atribuir, en los delitos de resultado material, ese resultado que se ha
cauysado. Vamos a atribuirle ese resultado desde el punto de vista
valorativo. El lugar mas indicado para colocarlo es como un elemento
normativo del tipo penal".'™

En los delitos de resultado material debe existir un nexo causal (una
relacion de causalidad) entre la conducta y el resultado. Es decir la

conducta debe ser la causante del resultado.

"Hoy en dia se habla de la teoria de la imputacién objetiva del

resultado".'®

La teoria de la imputacion objetiva establece varios criterios de
imputacién: es una teoria valorativa.
a) La creacidn de un riesgo objetivamente previsible del resultado.

Crear un riesgo. Existen riesgos permitidos (todo el avance o que

se pueda utilizar como cultura implican riesgos -son riesgos permitidos-).

'™ Con las mismas palabras del Doctor Juan Carlos Rayo Mares expresamos su punto de vista y
al cual nos adhenmos asi como a la forma de sistematizar los elementos del delito en su chtedra
en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Autdnoma de México y en otras
\:ur}ivemdades a nivel licenciatura y posgrado 1o considera y asi lo ensefa

Enrique Bacigalupo es de la opinion de que los problemas de la imputacién objetiva “sdio se
presentan en los delitos de resuliado o de peligro® {La técnica ... p. 87).
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Se pone como ejemplo de este tipo de riesgos creados el sobrino
que quiere heredar al tio y lo manda de viaje en avién y éste cae y muere
el tio.

En este ejemplo hay relacién de causalidad pero no podemos
imputarle objetivamente el resultado al sobrino; valorativamente no
podemos hacerlo. Ya que la creacién del riesgo debe ser objetivamente
previsible del resultado.

b) No se puede imputar un resultado cuando se disminuye el peligro
mas grave.

Que una persona cause un resultado pero no tan grave como el
que se iba a producir (una disminucidn en el peligro).
Se pone de ejemplo en este criterio al sujeto que empuja a otro

porque le iba a caer un ladrillo en |a cabeza y le golpea el hombro.

c) El incremento del riesgo.-

Los automdviles constituyen un riesgo permitido,

Si alguien incrementa el riesgo, es decir si alguien conduce a
exceso de velocidad, incrementa el riesgo, y le es atribuible el resultado
que produzca por haber incrementado ese riesgo permitido.



n
Incremento del riesgo: esto estd muy ligado en los delitos culposos

al deber de cuidado en los delitos culposos.

Se dice que todos los que vivimos en sociedad debemos de
comportarnos de manera diligente.

Desde el momento que vivimos en un nucleo social debemos de
cuidar de no causar lesién a los bienes juridicos.

Manejar, hay peligro latente pero estos riesgos estan permitidos.
Solo si se incrementa el riesgo, por ejemplo: la produccion industrial esta
permitida pero dentro de cierto parametros.

La ley establece los riesgos permitidos.

d) Que el bien juridico que resuite lesionado debe de estar dentro

de la esfera de proteccion de la norma o alcance del tipo.

Cuando el bien juridico se encuentra dentro del campo de
proteccion de la norma o alcance del tipo penal.

El resultado que se produce debe estar abarcado por la norma.
El ejemplo que se pone aqui es el de que cuando una persona

mata a otro y causa un resultado y le llevan {a noticia a la madre de!
occiso y ésta muere como consecuencia de esa noticia. Aqui hay un nexo
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causal pero no se puede considerar que con la conducta que llevé a cabo
el sujeto era productora del resuitado.

Otro ejemplo que se pone es el del que entrega la droga a otro
(lesiona la salud publica); y la persona que recibe la droga muere por una
sobredosis (no esa responsable del delito de homicidio); una persona que
sabe que ofra esta infectada de sida y acepta tener relaciones con ella

(es un riesgo aceptado por el propio sujeto que se infecta).

Coma es un riesgo aceptado por la otra persona no es imputable al

que estaba infectado porque é! solo es responsable por el contagio y no
por la muerte.

La imputacion objetiva del resultado: que esa conducta haya creado
un riesgo para el bien juridico del patrimonio, o bien el incremento del
riesgo para lesionar el bien juridico, o que el bien juridico se encuentre
dentro del 4mbito de proteccion de la norma.

La imputacién objetiva: es atribuirle valorativamente ese resultado
que causalmente produjo el sujeto (previa la constatacion del nexo
causal), es atribuir el resultado valorativamente a su autor.

B).- Elementos normativos de valoracién cultural.
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La valoracién que se hace a estos elementos puede ser social (acto
sexual, "exhibiciones obscenas”,'®).

Los elementos normativos de valoracion cultural sélo podemos
entender su significado llevando a cabo una valoracién de acuerdo al
contexto social (Ejemplo: la honestidad).

Por honesta se entienden aquellas personas que tienen un debido
comportamiento sexual.

Ej. Los homosexuales son personas deshonestas.

Es una valoracion de lo que considera el contexto social.
Ejemplo: buenas costumbres.

En el Cédigo Penal Federal hace referencia a los elementos de
valoracién cultural en el articulo 260 que menciona “Al que sin el

consentimiento de una persona y sin el propdsito de llegar a la cépula,
ejecute en ella un acto sexual ..".'”

Igual disposicion a la anterior contiene el Cédigo Penal para el
Distrito Federat.'™

'™ Ef articulo 200, traccion I, del Codigo Penal del distnto Federal sefiala "Al que publque por
cualquier medio, ejecule o haga ejecutar por otro, exhibiciones obscenas®.

'S Agenda Penal Federa! y del Distrito Federal, Cédigo Penal Federal, RaGl Jubrez Carro Editorial,
S A ge C.v., Edicion 2001.

* Ibidem.




3.- Los elementos subjetivos:

Los elementos subjetivos son: el dolo, el elemento subjetivo diverso
del dolo y la culpa.

Se ha afirmado que los actos humanos tienen siempre una
finalidad.'™

Por tal razén se han incluido en el tipo penal los elementos
subjetivos, siendo estos el dolo y a la culpa; ademas de los elementos
subjetivos diversos del dolo (4nimos fines, propodsitos), que ya se
estudiaban en el tipo penal, antes de que se adoptara el concepto de
accion propuesto por la teoria finalista del delito.

A) El dolo lo define el Codigo Penal en el articulo 9 y sefiala que:
obra dolosamente el que conociendo los elementos del tipo penal, o
previendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta la realizacién
del hecho descrito por la ley.

'™ Welzel, Hans, nos refiere que “La lcudn humlnl es ejercicio de la actividad finalista. La

accibn es, porio tanto, un ! te causal® (La teoria de la accidn
finalista. Editorial de Palma, Buenos aires, 1951, P. 19)
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B) El elemento subjetivo diverso de! dolo son los animos, los fines,
los propésitos y las intenciones diferentes del dolo.

C) La culpa se define en el Cédigo Penal en el articulo 9, que
sefiala: obra culposamente el que produce un resultado tipico, que no
previo siendo previsible o previé confiando en que no se produciria, en
virtud de la violacion de un deber de cuidado, que debia y podia observar
segun las circunstancias y condiciones personales.

lil.- La tipicidad.

La tipicidad se ha definido por la doctrina como:

a) "La adecuacion de un hecho cometido a la descripcion que de
ese hecho (tipo) se hace en la ley penal*;'"

b) “La adecuacién de la conducta a alguno de los tipos que

describe le ley";""

¢) “La adecuacion de un hecho cometido a la descripcion que de
ese hecho se hace en la ley penal”;'"?

Y2 pmufoz Conde, Francisco, Teoria ..., p. 32.

'"! Porte Petit Candaudap, Celestino, Programa de Derecho Penal. Pante General, Edrtona! Trillas,
México, 1990, p. 443.

" Muoz Conde, Francisco y Garcia Argn, Mercedes, Derecho Penal ..., p. 267.
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d) "La coincidencia del hecho cometido con la descripcién abstracta

del hecho";'"?

e) "La adecuacion de un hecho cometido a la descripcién que de
ese hecho se hace en la ley penal’;'"

f) "El hecho individual, para ser penalmente antijuridico, ha de
corresponderse con los elementos de un tipo legal™;*'®

g) "Adecuacion de un hecho determinado con la descripcién que de

él hace un tipo legal"."®

Al ser descrita la conducta prohibida en los tipos penales y ai
contener éste elementos, afirmaremos la tipicidad, como elemento del
delito, cuando haya existido una conducta que se adecue exactamente
todos los elementos del tipo.'"

'3 Bacigatupo, Ennque, Manual ... p. 79.

"' Mufoz Conde, Francisco, Teoria . ., p. 31.

3 Jescheck, Hans-Heinrich, Tralado de Derecho Penal. Padte General, 2a. egicion, Traduccién
del Dr. José Luis Manzanares Samaniego, Editorial Comares. Granada, 1993, p. 248,

"' Bustos Ramirez Juan, Manual de Derecho Penal, Parte General, 3* Edicién sumentada,
coregida y puesta al dia, Edtonat Anel, S.A., Barcelona, 1989, p. 131.

"' Ennque Bacigalupo, seAala que “Una vez configurada la premisa mayor medante la
interpretacién de !a ley. es decif, una vez que se cuenta con el tipo de interpretacién y con un
adecuado conjunto de principios analiticos, es preciso comprobar si [0s elementos que componen
cada conceplo del Lipo de 1a interpretacion se dan en el Caso concreto. Se trata de establecer una
relacion de correspondencia entre el hecho y el tipo Si esta corespondencia se puede afirmar el
hecho sera lipico” (La técnica p 43). continua diciendo “En la operacidn de subsuncidén de un
hecho bajo un ipo penal el junsta se encuentra ante dos campos mas 0 menos desordenados: el
del hecho, cuyas caracteristicas se manfiestan sin seguir una logica petfecta y el de ia ey, cuyo
texto no siempre sigue el orden juridicamente adecuado. Ejempio de esto Uitimo es el anticuio 514
del Codigo Penal -Espafiol- (Son reos de hurto los que con #nimo de lucro y sin violencia o
intimidacién en las personas ni fuerza en las cosas toman las cosas muebies ajenas sin la



83

"La tipicidad es consecuencia del principio de legalidad denominado
nullum crimen sine lege”.'"®

"Sélo los hechos tipificados en la ley penal como delitos (conductas

prohibidas) pueden ser considerados como tales y sancionados con una

pena”,'"®

En nuestra legislacién, este principic o garantia de legalidad la
encontramaos prevista en nuestra Constitucién Politica, en el articulo 14,
la cual sefala en su parrafo segundo que "Nadie puede ser privado de la
vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino
mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en
el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y
conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho".'?®

Es por eso que los comportamientos considerados como prohibidos
deben de estar descritos previamente a su realizacion en la ley penal
mediante fos tipos para que puedan ser primero conocidos por los

ciudadanos y después en un caso concreto, ser sancionados.

voluniad de su dueflo). Que comienza con e! elemento << dnimo de lucro>>, es decir, un elemento
subjetivo, luego continia con los elementos objetivos (<<tomar las cosas muebles ajenas sin la
voluntad de su duefio>>). Quien siga el orden del texto {orden gético) en la sub ién,
trabajara con un alto riesgo de incertidumbre (¢ cOmMo sabré si el autor tenia 0 no ¢! #nimo de lucro
cuando todavia no se sabe sl lo que hizo es constilutivo 0 no de hurto en el sentdo del tipo
objetivo™). Por lo general el orden cientificamente comprobado lo brinda (a teoria del tipo penal
que presupone el uso de técnicas de interpretacion y utilizacion del tipo en cada delito® (ibidem).
*'* Mufloz Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes. Derecho Penal ..., p. 287. Asimismo De la
Cuesta Aguado, Paz M., Tipicidad e imputacién objetiva ..., p. 69

" Mufoz Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes, Derecho Penal .... p. 267-268.

'™ Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Editorial Sixta, México 2001.
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Como se dijo para que llegue a darse la tipicidad debe primero

necesariamente existir un comportamiento humano voluntario (implicando
la voluntad una "finalidad"'®").

La conducta del hombre es el punto de partida de toda relacién
juridico penal, debido a que en nuestro derecho es un derecho penal de
acto y no de autor.

La conducta puede ser de accién o de omision (omision simple y
comisién por omision), por lo que se deduce que “de la concepcién de
derecho penal como derecho penal de acto, que no pueden constituir
nunca delito ni el pensamiento ni las ideas, ni siquiera la resolucién de
delinquir, en tanto no se traduzca esta resolucion en actos externos.
Tampoco pueden constituir delitos los actos de los animales, ni los
sucesos puramente causales, como los fenomenos de la naturaleza, por
mas que puedan producir resultados lesivos (la muerte de una persona

por un rayo o la destruccion de una cosecha por una tormenta)”.'?

Pero no es la conducta la unica que debe adecuarse a la
descripcidn establecida en el tipo sino que se deben se cubrir todos los
elementos que conforman el tipo para poder afirmar la tipicidad, es decir
se deben de colmar todos los elementos del tipo penal (objetivos y
subjetivos), ya que "el ordenamiento lo Unico que hace es fijar o

seleccionar ciertas relaciones, dentro de la cuales a su vez la norma

'3 Mufoz Conde. Francisco, Teoria General del Delito, Reimpresién de ia 28. Edicién, Editorial
Termis, S.A., Santa Fe de Bogots- Colombia, 1999, p. 9.
'* ibigem. p. 8.
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prohibitiva o de mandato selecciona un determinado d4mbito de ellas. Es
por eso que la tipicidad estd compuesta de elementos (o caracteristicas)
de diferente naturaleza, algunos predominantemente descriptivcs, otros
normativos y también subjetivos, y en la actualidad se tiende (por

influencia del planteamiento finalista ) a distinguir entre aspecto objetivo y
subjetivo en la tipicidad".'?

IV.- La atipicidad

Al ser la tipicidad la adecuacion de la conducta a todos los
elementos del tipo penal, existird atipicidad conforme al articulo 15,

fraccion |l, del Cédigo Penal cuando falte alguno de los elementos del
tipo.

Al fijarse en los tipos penales las formas prohibidas de
comunicacién social, estas tienen que ser consideradas en su totalidad;
luego en sus aspectos sociales, psiquicos y fisicos. Asi "es posible que
las acciones u omisiones no sean tipicas, ya sea porque faltan en ellas
caracteristicas fisicas u objetivas, psiquicas o subjetivas”.'*

'® Bustos Ramirez Juan, Manual de Derecho Penal, Parte General, 3* Eaicién aumentada,
corregida y puesta al dia, Edrtorial Ariel, S.A., Barcelona, 1989, pp. 155, 158y 159.
4 |bidem. p. 158.



Consideramos que son causas de atipicidad:

Cuadro sinéptico de las causas de atipicidad:

Atipicidad <

N\

1y2 Faltadelos
elementos
objetivos

3. Pot falta de
los elementos
subjetivos
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los slementos

objetivos

descriptivos

4

Falta de
los sle-
mentos
de valo-
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Por error de tipo
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slementos subjetivos
diversos del dolo
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Existe atipicidad:

1) Por falta de los elementos objetivos descriptivos:

A) Falta de conducta, cuando el hecho se realiza sin
intervencion de la voluntad del agente. Como sucede cuando el sujeto
actua sin voluntad, como sucede en los casos de una fuerza irresistible,

B) Falta del resultado.

C) Falta del nexo causal, cuando no existe relacién de
causalidad entre la conducta y el resultado.

D) Falta de objeto material, cuando no existe objeto sobre el
cual deberia recaer la conducta (tentativa imposible).

E) Falta de bien juridico.

o (tentativa imposible).

F) Falta de la calidad exigida por el tipo penal en el sujeto
activo (calidad de la persona) o porque no sea el numero de sujetos que
requiere el tipo (como por ejemplo en el delito de asociacidn delictuosa) o
que no haya intervenido en el hecho (ni como autor, coautor, autor
mediato, instigador o complice).

G) Falta del sujeto pasivo, ya sea porque le faite la calidad
(requerida por el tipo) o el nimero (cuando se requiere mas de un sujeto
pasivo).

H) Falta de las modalidades de |a conducta.
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aa) Por faltar las referencias temporales.

bb) Por faltar las referencias espaciales.

cc) Por faltar las referencias de ocasion.

dd) Porque los medios no sean idéneos para la
realizacién del delito (tentativa imposible).

Se estudian la falta de objeto material, de bien juridico cuando los
medios no son idéneos en |a tentativa imposible).

2) Por falta de los elementos objetivos normativos:

A) Falta de los elementos objetivos normativos de valoracion
juridica:

aa) Porque falten los términos de valoracion juridica,
que utiliza el legislador al describir los tipos penales, como seria en el
articulo 243 (que el documento no sea publico o0 que el documento no sea
privados).'®

En el delito de robo previsto en el articulo 367 del
Cddigo Penal, es causa de atipicidad el que exista consentimiento de la
persona que puede disponer de la cosa con arreglo a la ley; también en el
delito de fraude contemplado en el articulo 386 del Cddigo Penal, es
causa de atipicidad cuando se cuente con el consentimiento libre por

parte del titular del bien juridico y no esté viciado por el engafio o error;

'** Agenda Penal Federal y del Distnto Federal, Codigo Penal Federal, Rail Jubrez Carro Eddoriat,
S.A. de C.V., Edicién 2001,
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asimismo en el delito de violacién, el cual se contiene en e! articulo 265
del Codigo Penal, es causa de atpicidad cuando existe consentimiento y
no hay violencia fisica o moral), y de igual manera en el delito de abuso
sexual contenido en el articulo 260 del Cddigo Penal, es causa de
atpicidad el que exista consentimiento.

bb) Porque falten los elementos que requieren una
valoracion juridica. Por que no le sea objetivamente atribuible al sujeto el
resultado (falta de imputacién objetiva).

En los casos de que se produzca un resultado si no se creo el
riesgo ni se incremento el riego se considera que no existe dolo ni culpa
la conducta sino que fue por caso fortuito y que se elimina la imputacion
objetiva del resultado.

B) Ausencia de los elementos normativos de valoracién
cultural.

Como seria en los articulos 260 (que no se ejecute un “acto
sexual"'®),

3) Por falta de los elementos subjetivos:

'? \bidem.



A) Por faltar el dolo o fa culpa (error de tipo).

aa) Por que no exista el dolo; se puede dar esta situacién
cuando el sujeto activo desconozca o ignore por error invencible alguno
de los elementos objetivos del tipo penal.

El error invencible, es decir, aquél que el autor no hubiera podido
superar ni ain empleando una gran diligencia, "excluye tanto la
responsabilidad tanto a titulo de dolo como de imprudencia (culpa)®.'?’

bb) Por inexistencia del elemento subjetivo diverso del dolo,
cuando no existen los fines, los propositos, los animos o las intenciones
diferentes del dolo.

Al afirmar que la tipicidad es la adecuacion de la conducta a todos
los elementos del tipo penal, habra atipicidad cuando falte alguno de esos
elementos del tipo como sucede cuando faltan los elementos objetivos
descriptivos, los elementos objetivos normativos o los elementos
subjetivos del tipo penal, encontrandonos en consecuencia ante el
aspecto negativo de la tipicidad que es la atipicidad y que es ésta una
causa que excluye el delito y conforme a lo establecido en la Constituciéon
Politica de los Estados Unidos Mexicanos (articulo 14) y al Cédigo Penal
(articulo 15, fraccion [l), éstos comportamiento quedan fuera de la
proteccion de las normas penales.'?®

"7 Mufoz Conde, Francisco, Teoria ..., p. 49.

'™ £l profesor Celestino Porte Petd, nos dice que * 'El principio nullum crimen sine lege’ protege
detenminados campos, pues como acertadamente subraya Soler. 1a zona entre uns y otra
incriminacion, es zona de libertad y las acciones que en ella caigan $on acciones penaimente
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V.- El consentimiento (atipicidad).

En tratandose de bienes juridicos disponibles parte de los autores

mencionan que el consentimiento funciona como una causa de atipicidad.

Enrique Bacigalupo, dice que “la distincion entre un consentimiento
que excluye la tipicidad y otro que excluiria la antijuridicidad es, sin
embargo, cuestionado por un sector de la teoria. Este punto de vista y el
anterior se diferencian en realidad en la concepcién del bien juridico.
Quienes distinguen entre el valor protegido y el sustrato material, pueden
admitir que hay ya lesion del bien juridico cuando la accién recae sobre el
sustrato material de este: por ejemplo cuando se ha dadado una cosa
ajena se habria realizado la accidn tipica, por lo que cabria preguntar a
continuacién por el consentimiento de! titular de la cosa. Diversa es la
postura de quienes entienden que, en realidad los bienes juridicos
disponibles, es decir, respecto de los que el consentimiento puede excluir
la responsabilidad, la accién sdlo realiza el tipo en la medida en gque
importe una lesion de! ambito del ambito de dominio auténomo de! sujeto
pasivo: Ia lesién de su voluntad, respecto de la conservacion de bien
juridico. Desde este angulo la lesidn del sustrato material de! bien juridico

imelevantes’ ° (importancia de la dogmdtica juridico penal, Pnmera Edicién, 1954, Grifica
panamericana, S. de R. L., México, D.F. p. 38); es decir que !as conductas que no caigan dentro
de 1a tipicidad son imelevantes para el Dececho Penat.
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es irrelevante. En consecuencia, el consentimiento, si tiene relevancia (lo
que depende del poder de decisidn sobre el mantenimiento del bien que
el orden juridico otorgue al particular), exciuird en todos los casos el tipo
penal. Es preferible el segundo criterio, es decir, aquel que en todos los
casos excluye la tipicidad".'®

Luis Jiménez de Asua, dice que "si las causa de justificacion tiene
como importantisimo caracter, ser generales a todos los delitos, y actuan
en la inmensa mayoria de ellos suprimiendo lo injusto, el consentimiento
no puede figurar entre ellas, ya que hasta los partidarios de darle tan
descollante papel confiesan que sblo en casos concretos y muy contados
puede invocarse. Por lo demas el consentimiento lo que hace es destruir
el tipo. Si entramos en una casa con permiso del duefio, seria ridiculo
decir que hay una violacion del domicilio consentida, puesto que lo que
existe, es una visita. Del mismo modo, si permitimos que otro tome
nuestro reloj, no hay un hurto consentido, sino otra figura que el derecho

civil denomina donacion”.'®

Bustos Ramirez, al hacer el estudio de las causas especificas de
atipicidad menciona que “e! consentimiento opera siempre como causa
de atipicidad. El consentimiento esta comprendido dentro de un marco de
significacion social de los comportamientos en las relaciones sociales,
actua dentro de la interrelacién de éstos como vinculaciones que ellos

son. No se trata de un permiso especial que se conceda a una conducta

'™ Bacigalupo, Enrique, Manual de Derecho Penal, Parte General, Segunda Reimpresion, Editorial
Temis, S A, Santa Fe de Bogota, Colombia, 1994, p. 132.

' Jiménez de Asua, Luis, Pnncipios de Derecho Penal, La ley y ¢! delto, Reimpresion. Editonal
Sudamencana, Buenos Aires, 1997, p. 287.
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tipica, sino de un comportamiento que como tal queda fuera de! tipo en
consideracién al bien juridico protegido. Seria curioso llegar a la
conclusion que el ordenamiento juridico concede permiso para consentir,
o lo que es o mismo para sufrir una lesion. Frente a ello sélo caben dos
posibilidades: o se trata de un permiso especial para lesionar, luego una
causa de justificacién independiente, o ese comportamiento consentido
es una vinculacion social significativa, y entonces de partida ya no hay
injusto por atipicidad. Por ello mismo, el consentimiento esta ligado al
transcurso histérico de la relacion social y, por tanto, del comportamiento
humano. Es ese transcurso histdrico el que nos permite reconocer la
capacidad de determinacion del consentimiento dentro de la
intervinculacion de los individuos. Dentro de este contexto cabe el
planteamiento que, en general, tal efecto determinante sdlo aparece
reconocido respecto de bienes disponibles, esto es, respecto de aquellos
en los que hay una relacion clara de posesion por parte de los sujetos en
particular y por tanto, se puede ejercer su capacidad de decision y obrar.
Lo cual no sucede cuando se trata de bienes que escapan a tal
consideracion, como aquellos que estan en dependencia directa con toda
la sociedad o con el Estado. En este sentido la vida seria un caso tipico
desde un doble aspecto, pues, por una parte la capacidad de disposicién
y obrar no puede llegar a su propio anulamiento (la muerte; equivalente
seria someterse a la esclavitud), y ademas, porque es base de
sustentacion directa de toda la sociedad; luego, solo se podria considerar
el consentimiento sobre la base de un permiso especial (es decir,
circunstanciado, por tanto, mas alld de propio consentimiento, con una

fundamentacién y requisitos propios). E! consentimiento estd, pues,
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referido a 1a problematica del desvalor situacional (en relacién al ambito
situacional que fija el tipo), o bien, ai desvalor del acto, pero no al
desvalor del resultado y otras circunstancias especiales (que es lo propio
de la antijuridicidad). En definitiva, el consentimiento es una causa de
atipicidad y asi es recogido en numerosos tipos legales en forma
expresa (el hurto sélo se da si es contra la voluntad del duedo; la
detencién ilegal sélo si es contra la voluntad del detenido; la violacién
solo si el yacimiento no es consentido, etc.). En todas las demas
situaciones el consentimiento sélo podra obrar como una atenuante y tal
sucede en el auxilio o induccién al suicidio, pues sin el consentimiento
serian conductas de cooperacion necesaria o induccién al homicidio, e
igual en relacién al art. 409, parr. 2, pues no se hace distincion si hay
relacion de parentesco (parricidio) o concurre una agravante calificante
(asesinato); lo mismo sucede con las lesiones o mutilaciones para
eximirse de! servicio militar o de un servicio publico de inexcusable
cumplimiento (art. 425), ya que de no mediar el consentimiento la pena
seria superior conforme al tipo de lesion inferida; también en el aborto
(art. 411), ya que si media consentimiento de la mujer, ta pena es inferior.
El limite del consentimiento esta en su propio fundamento: la libertad (la
autonomia de la personas); es decir no se puede llegar a su negacién
total (p. ej. consentir en la propia esclavitud)*,"

Nuestro Maximo Tribunal ha establecido en una de sus tesis lo
siguiente:

' Bustos Ramirez Juan, Manusl de Derecho Penal, Parte General, 3* Edicién aumentada,
cormeQida y puesta al dia, Editorial Anel, S A, Barcelona, 1889, p. 184 y 195,
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INVASION DE TIERRAS, DELITO DE (ARTICULO 353 FRACCION I
DEL CODIGO AGRARIO).

Si del sumario aparece que los ejidatarios inculpados ocuparon sin
derecho alguno fas tierras de otro ejido, que se encontraban en disputa y
que con ese motivo se enderezé la denuncia en su contra, si
posteriormente ambos comisariados hicieron un convenio en el que los
denunciantes daban esa tierras a los quejosos, este convenio no puede
tener efectos legales y por lo consiguiente no quita el caracter delictivo a
la ocupacion, ya que el consentimiento del titular del bien afectado por un
delito es eficaz unicamente cuando recae sobre bienes juridicamente
disponibles y es ademas coetaneo a la accion, pero alin suponiendo que
fuera coetaneo a la ocupacién, su eficacia para quitarle el caracter
delictivo, resulta muy dudoso, habida cuenta que se trata de terrenos
ejidales cuya disponibilidad por parte de los ejidatarios es muy relativa.
Amparo directo 4467/51. Por acuerdo de la Primera Sala, de fecha 8 de
junio de 1953, no se menciona el nombre del promovente. 8 de
septiembre de 1956. Unanimidad de cinco votos. Ponente: Rodolfo
Chavez Sanchez.

Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién.
Epoca: Quinta Epoca. Tomo CXXIX. Tesis: Pagina: 703. Tesis Aislada.

Coincido con las anteriores opiniones ya que estimé que cuando de
bienes juridicos disponibles se trata la accidn sélo realiza el tipo en la

medida en que importe una lesion del dmbito del ambito de dominio
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auténomo del sujeto pasivo: la lesion de su voluntad, respecto de la
conservacién de bien juridico.

Consider6 que el consentimiento funciuna siempre como causa de
atipicidad, ya que al describirse en los tipos penales la conducta prohibida
por parte del legislador, en ocasiones las descripciones que se nos dan
no son completas y que en tratdndose de bienes juridicos disponibles en
algunas ocasiones el legislador menciona especificamente que la
conducta se realice "sin consentimiento” del titular del bien juridico
tutelado (que es un elemento normativo de valoracidn juridica ya que
para su comprension se requiere hacer un juicio de valor conforme a lo
que establece la legislacién civil),'?

En otras ocasiones el Codigo Penal establece los medios por los
cuales se puede llevar a cabo la conducta, por lo que se puede
considerar que el elemento “sin consentimiento” se encuentra implicito en
la definicion; y en ofras veces el legislador sélo hace mencién a la
conducta y al resultado, sin que se haga referencia alguna a que la
conducta se realice "sin consentimiento” del titular del bien juridico.

"W Juan J. Bustos Ramirez y Heman Hormazadbal Malarée, al refenrss a la hipdlesis de la
conducta de apoderamiento de documentos, prevista en e! articulo 197 del Cédigo Penal Espafiol,
dicen que “tendrd el caracter de tipica en el sentido del articulo 187 CP, en tanto que sea
conceptuatizada como tal teniendo como referente para dicha valoracion et bien juridico protegido,
que en este caso es 13 <<intimidad>>. Pero no basta con eso Es necesario Que concurran los
demas elementas, como que el apoderamiento se haga sin el <<c > (el
normativo) y que en el sujeto ... concurma el <<#nimo de descudrir los secretos o vulnem a
intimidad de otro>> (elemento sub;ellvo)' (Lecciones de derecho penal, volumen ti, Teoria del
delito, teoria del sujeto responsable y circunstancias det deldo, Eadonal Trotta, Madnd 1999, p.
4n).
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Asi en los tipos penales que protegen bienes juridicos disponibles
como por ejemplo en el delito de robo (articulo 367.- Comete el delito de
robo: el que se apodera de una cosa ajena mueble, sin derecho y sin
consentimiento de la persona que puede disponer de ella con arreglo a la
ley), allanamiento de morada (Articulo 285.- Se impondran de un mes a
dos afios de prision y multa de diez a cien pesos, al que, sin motivo
justificado, sin orden de autoridad competente y fuera de los casos en
que la ley lo permita, se introduzca, furtivamente o con engafio o
violencia, o sin permiso de la persona autorizada para daro, a un
departamento, vivienda, aposento o dependencias de una casa habitada)
y abuso sexual (Articulo 260.- Al que sin consentimiento de una persona
y sin el proposito de llegar a la cépula, ejecute en ella un acto sexual, la
obligue a cbservario o la haga ejecutar dicho acto, se le impondra de uno
a cuatro anos de prision) menciona que expresamente la conducta se
realice “sin consentimiento” del titular del bien juridico tutelado y al existir
el "consentimiento del titular del bien juridico tutelado" la conducta se
vuelve atipica, por faltar un elemento normativo de valoracidn juridica del

tipo penal que es el "sin consentimiento”.

En otras ocasiones y de igual forma en relacion a bienes juridicos
disponibles, no hace referencia el legislador a que la conducta se realice
"sin consentimiento”, pero al establecer medios especificos por los cuales
se lleve a cabo la conducta prohibida, se sobreentiende que ésta debe de
ser “"sin consentimiento” del titular de! bien juridico tutelado, como por
ejemplo sucede en el delito de violacion (Articulo 265.- Al que por medio
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de la violencia fisica o moral realice copula con persona de cualquier

sexo, se le impondra prision de ocho a catorce afios)."™

Igual que en el ejemplo anterior sucede en el delito de fraude
(Articulo 386.- Comete el delito de fraude el que engafiando a uno o
aprovechandose del error en que éste se halla se hace ilicitamente de
alguna cosa o alcanza un lucro indebido).

Ademas de estos casos y de igual forma en tratandose de bienes
juridicos individuales y disponibles, el legislador en el tipo penal no hace
ninguna referencia a gque la conducta se realice "sin consentimiento" del
titular, es decir a veces no establece tampoco los medios especificos
como sucede en el delito de privacion ilegal de la libertad (Articulo 364.-
Se impondra de seis meses a tres afios de prisién y de veinticinco a cien
dias multa al particular que prive a otro de su libertad hasta por cinco
dias. Si la privacion de la libertad excede de cinco dias, {a pena de prisién

' Celesting Porte Pelit nos sefala que “Se puede presentar el taso en Gue falten los medios
exigidos por el tipo: vis absoluta o cumpulsiva. es decir porque concurra el consem:mnemo del
interesado, origindndose una ‘atipic:dad’. Para saber cuando nos encor ante esta h
debemos investigar si el tipo exige un ‘contra’ [a voluntad de! sujeto pasivo® (Ensayo aogmttlco
sobre el delito de violacién, Tercera edicion, Editonal Pormia, S.A., México, 1980, p. 45). Por su
parte la Suprema Corte de Justicia ha en una de sus tesis menciona:

VIOLACION, DELITO DE (LEGISLACION DEL ESTADO DE PUEBLA).

Si el acusado al verter su declaracion cont ia acepla la circunstancia de haber copulado con [a
ofendida, no es Obice ni desvitua su culpabiidad, la circunstancia de que afime que, al
apercibirse de que ofras personas !a ultrajaban. la protegié y en todo caso concumid el
consentimiento de {a ofendida para (a realizacidn del aclo sexual, pues de ser asi, tal
consentimiento destruiria el tipo de viotacion; pero si tal aserio o desvirtuan las pruebas de cargo,
ia conducta de quien asi obra, constituye una agresion a ia libertad sexual que debe ser objeto de
represion, de acuerde con lo dispuesto por el articulo 254 del CodQo de Defensa Sociat del Estado
de Puebla, y por tanto el fallo que asi lo establece, no puede ser violatorio de garantias
constitucionales.

Amparo directo 5195/55 Por acuerdo de la Pnmers Sala, de fecha 8 de junio de 1953, no se
menciona el nombre del promovente. 8 de junio de 1958 Unanimidad de cuatro votos. Ponente:
Juan Jos¢ Gonzalez Bustamante .

Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanano Judicial de |a Federacion. Epoca: Quinta Epoca.
Tomo CXXVIll. Tesis: Pagina: 411, Tesis Aisiada.
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sera de un mes mas por cada dia). De manera similar sucede en el delito
de dafio en propiedad ajena (Articulo 399.- Cuando por cualquier medio
se causen dafio, destruccion o deterioro de cosa ajena, o de cosa propia

en perjuicio de tercero, se aplicaran las sanciones de! robo simple).

Asi las cosas, en los tipos penales en los que se protege un bien
juridico disponible como son:

a) Violacién -articulo 265-,

b) Fraude —articulo 386-,

c) Despojo -articulo 395-,"

' Nuestro Maximo Tribunal ha mencionado en una de sus tesis Io siguiente:

OESPOJO. DELITO DE.

Si el articuto 205 de! Cadigo Penal del Estado de San Luis Potosi, establece en su fraccion |, que
comele el delito de despojo, el que haciendo violencia a Ias personas o futivamente o empieando
amenazas 0 engaflo, ocupe un inmueble ajeno, o haga uso de é1, o de un derecho real que no le
pertenece; debe entenderse Que, cuando Ia ocupacién tiene su orgen por virtud del
consentimiento dado por quien legilimamente puede disponer de dicho bien, no se configura el
dehto de despojo, siempre y cuando ese asentimiento no se haya obtenido mediante amenazas o
engafio.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL NOVENO CIRCUITO.

Amparo en revision 101/92. Carlos Gonzdlez 24rate, 13 de mayo de 1692, Unanimidad de volos.
Panente: Andrés Zarate Sanchez. Secretano” José Refugio Estrada Araujo

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Fuente. Semanano Judicial de la Federacién. Epoca:
Octava Epoca. Tomo X-Septiembre. Tesis' Pagina- 268. Tesis Aislada.

También ha establecido La Suprema Corle de Justicia de |a Nacion el siguiente cnterio:
DESPOJO, DELITO DE. TUTELA LA POSESION, INCLUSIVE LA ORIGINARIA DE LOS
DUENOS DE BIENES RAICES. (LEGISLACION DEL ESTADO DE VERACRUZ).

Los duefios de bienes ralces tienen 1a posesién onginaria de los mismos, que es, entre otras, la
que Se tutela con l1a figura delictiva & la que se contrae ia fraccidn | del articulo 191 del Cédigo
Penal para el Estado, en la que claramente se tipifica como delilo el hecho de ocupar un inmuedle
ajeno sin consentimiento de quien tenga derecho a otorgario

TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SEPTIMO CIRCUITO.
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Octava Epoca:

Amparo directo 53/93. Lucia Mantinez Hemandez. 23 ge marzo de 1993 Unanimiiad de votos.
Amparo directo 114/83. Juiio Bravo Vazquez y otro. 14 de abnl de 1993, Unanimidad de votos.
Amparo en revisién 81/83. Rall VAzquez S&nchez y coags. 11 de mayo de 1993. Unanimidad de
votos

Amparo directo 560/93. Ratl VAzquez Sénchez y coags. 15 de diciembre de 1993, Unanimidad de
votos.

Amparo directo 152/94. Leandro Maya Ramirez. 17 de mayo de 1994. Unanimidad de votos.
NOTA:

Tesis VII.P.J/43, Gaceta numero 79, php. 80; véase ejeculona en el Semanario Judicial de ia
Federacion, tomo XIV-Julio, Pimera Parte, pag. 280.



d) Privacion ilegal de la libertad -articulo 364-, y
e) Dafio en propiedad ajena -articulo 399-).

En todos los ejemplos (a, b, c, d, y e) se encuentra implicita en la
descripcién que la conducta se realice sin consentimiento del titular del

bien juridico protegido, ya que asi se desprende al realizarse su
interpretacién.'

En los ejemplos citados (a, b, ¢, d. y e) el elemento "sin
consentimiento” es evidente.'®

Por lo anterior cred gque el elemento normativo de valoracién
juridica "sin consentimiento" forma parte del tipo penal, aun y cuando no
se mencione en el tipo especificamente y al existir el “consentimiento” del
titular de! bien juridico afectado la conducta se vuelve atipica por faltar el
elemento normativo de valoracién juridica "sin consentimiento” que

consideramos forma parte det tipo penal.

Instancia: Tnbunales Colegiados de Circuito. Fuente: Apéndice de 1995. Epoca; Octava Epoca.
Tomo 1I, Parte TCC. Tesis: 520 Pagina: 313, Tesis de Junsprudencia.

'® Edemundo Mezger menciona que "Todo derecho, también el derecho penal, requiere una
‘interpretacion’, interpretar 1a tey significa nquar su ido determi afin de aplicarto a los
casos particulares de [a vida. Esa interpretacion de la ley debe comenzar por el texto de Ia ley, el
cual tiene que ser entendido de acuerdo con el uso del lenguaje comun, especial y sobre todo
juridico-penal ... hatlase en este caso, de inlerpretacion gr; ical. A 1a interpretacién histérica
corresponde el estudio de la formacién de la ley; a la interpretacion sistemitica, el de las
correlaciones totales; una y olra son tan sélo recursos de [a interpretacién y no conceplos
generales obligatorios*(Derecho Penal, Libro de Estudio, Segunda Edicién, Edional Cérdenas
Editor y Distribuidor, México, 1990, p 61).

% Maximitiano Rusconi, nos menciona que hay aut ‘que i Que el consentimi es
siempre un elemento negativo del tipo. Con diferencias mis 0 menos importantes, casi todos ellos
se apoyan -¢ por lo menos deberian hacerio en este caso- en un criterio de interpretacion del tipo
penal ... Huelga decir que 13 labor del interprete en la bisqueda del sentido del tipo penal , no es
todavia una intromisién a la costumbre; se trata de determinar el Ambito de desenvolvimiento de
la norma y de reahzar ia ‘descomposicién analitica’ que permita 1a ‘utilizacidn practica’ del texto
legal® (Revista Justicia penal y sociedad, Revista Guatemalteca de Ciencias Penasles, Afio 1, N* 1,
octubre de 1991, "El problema de lugar si #tico del ¢ imi del ¢ o, p. 81).
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Considero que el elemento del tipo penal "sin consentimiento” se
puede integrar a los tipos penales en los que noc se hace expresa
mencién y funcionar de manera analégica como funciona en los tipos
penales en los que si se menciona expresamente que la conducta se
realice "sin el consentimiento” del titular del bien juridico, y al formar parte
dicho elemento "sin consentimiento” del tipo penal al existir
"consentimiento” del titular del bien juridico protegido la conducta se
vuelve atipica.

Dicha integracion obedece a que al describir la conducta prohibida
en el tipo penal el legislador, en ocasiones, nos da una definicién (materia
de la prohibicién) incompleta, por lo tanto, nosotros consideramos que en
tratandose de bienes juridicos disponibles el elemento normativo de
valoracion juridica "sin consentimiento” lo podemos integrar y formar
parte del tipo y al existir "consentimiento” del titular, la conducta se vuelve
atipica, ya que para que existiera tipicidad se deberia de adecuar la
conducta a todos los elementos del tipo penal.

La afirmacién de que las definiciones legales que se nos dan son
incompletas se advierte también en los casos de los delitos de resultado
material, ya que no se hace ninguna mencidon a que debe de existir un
nexo causal entre la conducta y el resultado material, y solo se menciona
el nexo causal para el delito de homicidio, pero también aun y cuando no
se menciona que el nexo causal forma parte del tipo, dicho nexo causal lo

integramos a los tipos en los que no se hace mencién y por lo tanto al no
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existir nexo causal alguno entre la conducta y el resuitado material es

causa de atipicidad por faltar un elemento objetivo del tipo.'””

A mayor abundamiento cabe decir que igual sucede en e! tipo penal
del delito de robo en el que no se hace mencidon expresa que el
apoderamiento se realice con &nimo de dominio, pues al hacer la
interpretacion de la descripciéon que se nos da del delito de robo, este
elemento forma parte del tipo y como tal el elemento subjetivo diverso del

dolo (4nimo de dominio) lo debemos integrar a los elementos del tipo.'*®

Por lo tanto al faltar dicho elemento (animo de dominio ) es causa

de atipicidad por falta de! elemento subjetivo diverso del dolo.

" Mariano Jiménez Huerta, por su parte nos sefiala que "El sistema que el Cédigo entroniza en

los articulos 303, 304 y 305, reliérese tan solo al delito de homicidio; falta, por tanto, una
regulacién expresa del problema causal en orden a los demds delitos -incendio, lesiones, dafios,
elc.. que requieren para su inlegracion la existencia de un resultado matenal; no obstante,
empero, esta laguna de la ley, creemos que las lineas generales que inspiran e! sistema
entronizado para el homicidio deben inspirar y regit la solucion en los demas delitos en los que el
problema causal se plantea. Las lineas que inspiran el sistema son, 8 nuestro juiCio, las que
perfilan los contomos de los que hemos ilamado ia adecuacidn racional al caso concreto. para
establecer esta adecuacion racional del caso concrelo se ha de proceder, en pnmer término, @
comprobaf que la conducta humana es conditio sine qua non del resultado materal, ya que si la
conducta no es conditio sine qua non de dicho resultado, podemos afirmar la inexistencia de un
nexo causal entre ambos, y en 1Cis que el Itado concreto no es atnibuible al sujeto
que efectuo la conducta. Una vez comprobado Que la conducta ha $ido condimtio sine qua non del
resultado, preciso es dilucidar que el nexo causal que figa a ambos 1érminos de la refacién, es, en
el caso concreto, racionalmenie adecuado para producir dicho resultado, segun la figura tipica en
la que el resultado haya su relevancia penal* (Derecho Penal Mexicano, Tomo 1, Introduccién al
estudio de las figuras tipicas, Sexta edicién, Editonial Pormia, México 2000, p. 194).

" Marniano Jiménez Huerta, nos menciona que “Y como ejempio de los tipos delictivos en los que
st bien no se menciona expresamente la existencia de un elemento subjetivo, su interpretacion
descubre que un elemento de esta especie hillase en ellos [nsito, puede clarse el articulo 260, ya
que la existencia del requisiio ejecucion de un acto erdtico sexual depende de 1a intencidn que el
agente conecte a sus actos de tocamientos; asl como también, el lipo de robo, descnto en el

articulo 367, pues para que exista apoderamiento es necesano que en el agente concurma el dnimo
de apropiacion (Ibidem, p. 89).
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Las deficiencias que existen en los tipos penales (o lagunas) se han
suplido por la doctrina, que es la "que , Que se preocupa de la
interpretacién, sistematizacion y desarrollo de los preceptos legales para

emitir opiniones cientificas en el ambito del Derecho Penal".'®

Las mismas deficiencias que existen en los tipos penales (o
lagunas) se han suplido también por los tribunales federales que son lo
que emiten la jurisprudencia.'?

En estos casos el Codigo Penal no nos menciona expresamente
algunos elementos del tipo penal, pero se dan por establecidos dada la
jurisprudencia y la doctrina, y hay que comprobarlos en fa practica. No los
dice el Codigo Penal pero hay que agregarios.''

% De (a Cuesta Aguado, Paz M.. Tipicidad e imputacion objetiva, Ediciones Juridicas Cuyo,
Argentina, 1998, p. 19,

' Al interpretar la ley.

! Asi Mariano Jiménez Huerta, nos seflala en relacion at delto de lesiones que “E! delito de
tesiones requiere para su integracién un resultado natural. La mutacidn del mundo extemo que
implica el resultado material en el delito de lesiones consiste, desde el punta de vista genérico que
contempla el articulo 288, en un daflo que deje huella material en el cuerpo humano 0 en una
alteracion en la salud; y en el aspecto especifico considerado en los articulos 289, 280, 291, 292 y
293, en las transformnaciones anatémicas o en los trastomos funcionales que mencionan los
mismos. Empero como ias penas que se establecen en estos articulos se aplicaran ‘al que infiera
una lesion ..' que produzca ef efecto 0 efectos que ellos especfican, obvio es que para 1a
integracion del deldo tiene Que existir un nexo causal entre la conducta del agente y el resultado
acontecido. El c4digo no contiene precepto alguno de alcance genersl en orden al problema, pues
el sistema que acoge en los articulos 303, 304 y 305 refiérese al dehto de homicido, ni tampoco
ninguna disposicion especial relaliva a la causalidad en el delto de lesiones. No obstante ests
laguna de la ley, las lineas generales que norman el sistema admitido para el homicidio, son
apiicables al delilo de lesiones. Estas normas generales integran el sistema que. ya en otro lugar
hemos denominado de adecuacion del caso concreto” (Derecho Penal Mexicano, Tomo i, La
tutela penal de la vida e integridad humana, Editonal Pomua, México 2000, p. 274).
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Lo anterior es una integracion de la norma. A veces se dice gue [as

normas penales, por lo que se refiere al delito y a las penas, no pueden

ser integradas.'*?

La integracién de dichas normas es porque en estos casos dicha
integracidn si si debe hacer, porque no es en perjuicio del sujeto, es en
beneficio del sujeto.'?

g profesor Celestino Porte Petit menciona que "De acuerdo a nuestro Derecho Constituclonal
no puede integrase la ley penal en lo referente al delito y a la pena, pues el anticulo 14 del
ordenamiento mencionado establece el ‘principio de reserva’ o ‘de legalidad’, el ‘dogma penal', o
sea que no hay delito ni pena, sin ley penal En consecuencia, en ia ley penal mexicana no puede
haber lagunas, respecio a delitos y penas, porque cada zona no incriminada es una zona de
Wibertad” (Apuniamientos de 1a Parte General de Derecho Penal; Editorial Porria, México, 1998,
126)

& Por su parte Silvio Ranien también considera que “Con todo dicha prohibicién no debe
entenderse en sentido absoluto. En efecto, y esto no se discute, como las leyes penales .. son
solo las que prevén los deltos y establecen sus penas, esto es las llamadas normas
incriminadoras, y las que constituyen su integracion , restnngiendo la esfera de libertad de los
sujetos, la prohibicion debe entenderse en el sentido de que, en matena penal, la analogia no es
admusible con respecto a tales normas, o sea cuando esin malam partem, ya que el resultado que
con ella se obiene va en perjuicio del sujeto. De suerte que se puede infenr, que ayn en materia
penal ta analogia es admisible, pero $6lo con respecto a normas distintas de aquellas y mas
precisamente cuando es :n bonam partem, es decir cuando con ella se da cabida a un resultago
favorable al sujeto” (Manuat de Derecho Penal, Tomo I, Parte General, Eddorial Temis, Bogota-
Colombia, 1975, p. 81). También Ennque Bacigalupo es de 1a opinidn de que "Un amplio consenso
cientifico estima que 12 prohibicién de |a analogia sdlo nge cuando se trate de la llamada analogla
in malam partem, es dec:r, 13 que resulte exiensiva de la puniblidad. La analogia in bonam partem,
por el contrano, estaria legitimada en la interpretacidn de la ley penal. Por tanto una interpretacién
que extendiera analégicamente las circunstancias atenuantes o excluyentes de la responsabilidad
seria inobjetable® (Manual de Oerecho Penal, Parte Genera!, Segunda reimpresidn, Editonal
Temus, S A, Santa Fe de Bogota- Colombia, 1994, p. 35). EI maestro Celestino Porte Petit refiere
que “El ¢ niento penal estd constituido por un junto de normas. las cuales se dividen en
dos clases: en sentido amplio y en sentido estncto. En este ultimo sentido estd considerada la
norma penal, abarcando el preceplo y [a sancidén y en sentido amplio cualquier precepto del
restante ordenamiento juridico penal. Nadie puede afirmar la existencia de lagunas con relacién 8
1as normas penales en sentido esincto, puesto que el principio de legatidad o de reserva lo prohibe
terminantemente. Pero como no todo el ordenamiento juridico penal lo constituyen las normas en
sentido estnclo ¢es o no posibie la existencia de lagunas? Indudablemente gue deben de existir
dichas lagunas respecto de normas que no configuren deltos o no prescnban penas. Por elio ha
pensado Pavén Apancio que ‘'la reserva no es en el fondo $ino una consecuencia de la legalidad y
no constituye un obstdculo para colmar 10S vacios en que no intervenga 1a regla ‘nultum cnmen,
nulla pena sine lege’, concluyendo que ‘en algunos casos de carcter excepcional, es posible en el
ordenamiento penal integrar las nNomas siempre y cuando no se afecte el pnncipio de legalidad y
de reserva’. Y Vanmni a este respecto sefiala que tuera de la esfera de Jos delitos, de las penas y
de 1as normas excepcionales, puede haber en el sistema juridico criminal tagunas colmables”™
(Porte Petit, Celestino, Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal, Editoria! Pormus,
México, 1998, p. 126 y 127).
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Dicha integracién obedece a que se estan agregando requisitos
que hacen que exista una mayor exigencia para el Estado para
comprobar ese hecho gue se estima como delito ("ya que el principio de
legalidad tiene por objeto salvaguardar al ciudadano frente al Estado,

luego frente a la norma -prohibitiva o de mandato- que desvalora sus
actos"').

Lo anterior no es inconstitucional.'

El que se agreguen estos requisitos a un tipo penal (los cuales no
se encuentran contemplados es valido, ya que se agregan requisitos para
hacer mas complicado el hecho de que el Estado pueda actuar en contra
del gobernado. En otras palabras, se integra dicho elemento a algo que

ya existe, se completa algo que ya tiene existencia propia, ya que la labor

' Bustos Ramirez Juan, Manual de Derecho Penal, Pate General, 3* Edicién sumentada,
corregida y puesta al dia, Editonal Ariel, S A, Barcelona, 1989, p. 201 y 202. Expresamente la
Constitucién Polilica de tos Estados Unidos Mexicancs, sedala *Nadie poard ser privado de la
vida, de ia libertad 0 de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido
ante los tnbunales previamente establecidos. en el que se cumplan ias formalidades esenciales
del procedimientio y conforme a las leyes expedidas con anteriondad al ahecho. En los juicios de
orden criminal queda prohibido imponer por simple analogia y aun por mayoria de razén, pens
alguna que no esté decretada por una ley aplicable al delito de que se trata (Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, Editonial calidad en informacién. Octava Edicidn, Enero del
2002, México).

'3 Consideramos que la analogia que prohibe la constitucién es a anatogia en penuicio de las
personas y asi lo menciona et Profesor Celestino Porte Petit quien dice: “La analogia legal o legis
ongina la analogia in malam partem, puesto Que crea analdgicamente delitos o penas y debe ser
echada en base a los pancipios de legal:dad 0 de reserva y de garantia de 12 pena. En México esta
prohibida la anatogia, pues la Constitucién Politica de tos Estados Unidos Mexicanos, en ef pamafo
2°, del articulo 14, determina Que ‘en 108 juicios de orden cnminal, Queda prohitido imponer, por
simple analogia y aun por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por una ley
exactamente aplicabie al delto de que se irate’ ° (Apuntamientos ..., p.3128).
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del interprete debe de ser creadora, y por consiguiente no se crean
delitos.'*®

Reiterd, consideramos que el elemento normativo de valoracion
juridica “sin consentimiento” que no se menciona en el tipo penal,
tratdndose de bienes juridicos disponibles, forma parte del tipo y como tal
se debe de integrar al tipo aun y cuando no lo mencione expresamente el
legislador, ya que al realizar el juicio de tipicidad, es necesario, para
afirmarla, que se adecue la conducta a todos los elementos que
conforman el tipo penal.

Considero ademas que el elemento normativo de valoracién juridica
"sin consentimiento” en el delito de homicidio, forma parte del tipo, ya que
de existir consentimiento del titular del bien juridico (en este caso

indisponible), la conducta no encuadraria en el articulo 302 (Comete el

¢ J. Bustos Ramirez y Heman Hormazabal Malarée, mencionan que “Relacionado con la
actividad judicial esia el problema de la analogla. Implica que el Juez resuelva un caso penal no
contemplado por 13 ley. Si un juez actuara de esta forma lesionaria abiertamente el principio de
legalidad En consecuencia, una inadmisible lesibn de la exigencia de prohibicidn de la
arbiranedad que esta en la base del principio de legalidad. A 1a prohibicion de fa analogia
expresamente se refiere el art. 4.1 del C6digo Penal cuando sefiala que <<las leyes penales no se
aplicaran a casos distintos de 10s comprend:dos expresamente en elias>>. No hay vulneracion del
pnncipio de legalidad, por cuanto no significa arbtrartedad o abuso sobre la persona sl se
establece por analogia una atenuante o eximente. Ello de ningun modo significa una intervencion
abusiva del Estado sobre 1a persona, sino todo lo coniranio, pues tienen relacién con la proteccién
de la dignidad personal y |a libertad personal del sujeto” (Lecciones de derecho pena!, volumen §,
Fundamentos del sisterna penal. esquema de la teoria de! delito y del sujeto responsable y teoria
de [a determinacién de la pena, p. 95); continlan diciendo que “segun seflalamos anteriomente,
por medio de la analogia no se pueden crear deltos ni penas. En esta medida también significa un
limite a la interpretacion analogica. Categonco a este respecto es el ant. 4.1 del Caodigo Penal
cuando dice que <<las leyes penales no se aplicaran a casos distintos de los comprendidos
expfesamente en ellas>> Diferente es la situacion en todas Ias demas matenas que en téminos
generales no signifiquen aumento de !a intervencidn del estado sobre el individuo. Se trata de
aquéllas matenas que matizan y dan un contenido mds fiexible a ia intervencién del Estado. Si en
ellas, como dijimos, debia tener una ampha cabida la snalogia, con mayor razdn la interpretacion
analdgica. Con (a interpretacion analégica jey penal y politica criminal se funden en un mismo
objetivo: dar mas Qarantias al ciudadano® (Ibidem, p. 97).
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delito de homicidio: el que priva de la vida a otro), sino en el articulo 312
(El que prestare auxilio o indujere a otro para que se suicide, sera
castigado con la pena de uno a cinco aflos de prision; si se lo prestare
hasta el punto de ejecutar él mismo la muerte, la prision sera de cuatro a
doce afios) del Codigo Penal, ya que en este ultimo se requiere el
consentimiento del sujeto pasivo aidn y cuando no se sefiale

expresamente en la definicidn legal como se puede observar,

En lo que se refiere a bienes juridicos individuales e indisponibles el
legislador menciona en ocasiones que la conducta se puede realizar con
el consentimiento de! sujeto pasivo (como sucede en el aborto
consentido), pero aqui el consentimiento no tiene ningun efecto para
eliminar la tipicidad del delito, ya que sélo se limita el efecto del
consentimiento a los casos de bienes juridicos disponibles.'"’

E! fundamento del consentimiento es la libertad que protege el
Estado, pero tal libertad no puede llegar hasta el punto de negarse a si
misma o a su anulamiento total, como sucederia en el caso de la
esclavitud o de la muerte del sujeto.

"La idea decisiva tiene caracter politico juridico. E! ordenamiento
juridico reconoce como determinante, dentro de ciertos limites, la

valoracién subjetiva de los bienes juridicos hecha por el particular,

1

El articuio 330 del Codigo Penal del distnio Federal sefiala que Al que hiciere abortar a una
mujer, se le aplicaran de uno a tres aflos de pnsidn, sea cual fuere el medio que empleare,
siempre que lo haga con congentimisnto de ella. Cuando falte ¢l consentimignto. la prision

serd de tres a seis afos y Si mediare yiplencip fisica 0 moral se impondran al delincuente de seis
a ocho aflos de prisién®,
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porque el uso sin obstaculos de la libertad personal es visto en si mismo,
dentro del Estado Liberal de Derecho, como un valor social, que debe
sopesarse con el interés de la comunidad en la defensa de los bienes
juridicos. De ahi se desprende que el consentimiento sélo es tenido en
cuenta en los que atade a bienes juridicos individuales, y Unicamente
merece atencién cuando el mismo consentidor es el titular del bien
juridico protegido, pues una libertad que se realiza a costa de los demas
seria lo contrario de un valor social. El consentimiento en la propia
muerte resulta irrelevante ya que la muerte, fuera del caso del suicidio, no
se halla sometida a la libertad de decision”.'?

Se pone en discusion de que si el consentimiento otorgado por el
titular de! bien juridico tutelado debe ser conocido por el sujeto activo del
delito o si basta con que exista tal consentimiento aunque no lo conozca
el sujeto activo del delito; nosotros creemos que si el elemento normativo
de valoracidn juridica sin consentimiento, forma parte del tipo, el sujeto
activo debe de conocer que actia sin consentimiento y al actuar sin
conocer este elemento del tipo, se encontrara en un error de tipo, que si
es invencible anula el dolo o a la culpa conforme a la fraccion VII, inciso
a) del Codigo Penal, y si es vencible el error, si hubiera salido de! mismo
poniendo la debida diligencia, se sancionara a titulo culposo, solo si el
delito admite dicha forma de realizacién.

2 Articulo de Juan ramén Rodriguez Minaya, Revista Locus regis Actum, Organo de Informacion

del Tribunal Superior de Justicia, N. 22. Nueva época, Publicacidn Trimestral, Junio del 2000,
Villahermosa, Tabasco. p. 145.
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Ahora bien si existe ese consentimiento aunque no lo conozca el
sujeto activo del delito, es decir que el sujeto activo del delito piense que
esta realizando la conducta sin consentimiento del titular de bien juridico,
cuando realmente si hay consentimiento de parte del titular, entonces lo
que crea &} es irrelevante y en todo caso no habria delito, ya que habria
una tentativa imposible por parte del sujeto activo det delito.

“En el caso de! consentimiento presunto, aunque parezca obvio, es
preciso tener en cuenta que, en el caso del consentimiento presunto, el
sujeto pasivo jno consiente en realidad!. De todos modos es necesario
qué tipo de cuestiones son las que se pretenden solucionar. A la mayor
parte de los autores que sostienen que el consentimiento presunto es una
causa de justificacion, se les presenta un problema debido a la
mencionada extension acritica de la fundamentacién del consentimiento
existente; la dificil tension entre “el interés del titular " y la presuncién de
su verdadera voluntad”, la que puede o no adecuarse a un balance de los
intereses en juego. Aqui pareciera poner una distincion entre el estado de
necesidad y los casos que se pretende resolver con la presuncion del
consentimiento del sujeto pasivo. En la mayor parte de las ocasiones el
elemento decisivo para "averiguar” la voluntad del sujeto pasivo sera la
evaluacién de los intereses en juego; la decisidn juridica salvaguardard
por lo tanto el interés de mayor jerarquia. En estos casos, no hace falta
recurrir a la ficcion del consentimiento del sujeto pasivo, pues de todcs
modos la conducta quedara abarcada por la causa de justificacion: el
estado de necesidad"."*®

'** Revista Justicia penal y sociedad, Revista Guatemalteca de Ciencias Penales, Ao 1. N* 1,
octubtre de 1981, p. 59, Articulo de Maximiliano Rusconi, "El prodi de! lugar sistematico del




110

Asi por ejemplo "Si yo veo que la casa de mi vecino esta en llamas
puedo tirar la puerta de la casa, para salvarle el mobiliario precioso. Por
las circunstancias concretas se puede evidenciar una voluntad del agente

directo (propietario) que consienta el dafio de la casa a través del
abatimiento de la puerta".'®

En conclusion, siendo congruente con la sistematica actual (que
estudia los elementos normativos dentro del tipo) no tenia porqué el
legislador reglamentar de manera auténoma o particular el
consentimiento. El consentimiento estd reglamentado en el articulo 15,
fraccion Ill, y entonces si hemos dicho que el consentimiento da lugar a
una causa de atipicidad pues entonces también queda subsumido este
hecho en la fraccion |, y todo se resuelve con la fraccion I, pero como la
ley ademas de la formula amplia sefala casos o hipdtesis en forma
casuistica entonces el fundamento en algunos casos de atipicidad sera la
fraccion Il y en otros la fraccién |l del articulo 15.

Igual sucede con el error de tipo, pues es una causa de atipicidad
innecesaria de haberse regulado, ya que si consideramos que el dolo

¥ imi de! of; . Asf én Francisco Mufioz Conde en 10s ejemplos de “Is accidn
del que entra en una morada ajena para apagar un incendié, cortar el agua ante un peligro de
inundacién, etc.”, sefiala que muchos de esl0s casos de ¢ imiento presunto p
solucionarse por la via del estado de necesidad, con lo cual no hay por qué recurir al
consentimiento (Teoria General del Delito, Reimpresion de 1a segunda edicion, Edtorial Temis,
S.A., Santa Fe de Bogota, Colombia, 1999, p. 84). Y Paz M. De 1a Cuesta Aguado, sefiala que
“Por el contrano, no se admite, por lo general, por ta doctnina eficacia af consentimiento presunto,
si bien en ocasiones éstos supuestos podria apreciarse un estado de necesidad. Asl por ejsmpio:
el caso del médico que debe optar entre salvar 1a vida del paciente o cortarie !a piema, o quien
rompe la puerta de la casa para apagar el fuego (Tipicidad e imputacién objetiva, Ediciones
Juridicas Cuyo, Argenting, 1998, p. 182).

% Ejemplo citade en el anticulo del Licenciado Juan Remén Rodriguez Minaya en 1a Revists Lex,
3era. Epoca, Aflo VI, septiembre 2000, numero 63, p. 87.




forma parte del tipo penal, al existir algun error invencible respecto de los
elementos objetivos del tipo penal, tal error anula al dolo como se sefala
en el articulo 15, fraccion VIII, inciso a) del Cédigo Penal.
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CAPITULO CUARTO

¢EL CONSENTIMIENTO COMO CAUSA DE LICITUD?

Al ser el delito una accion u mision tipica, antijuridica y culpable y al
ser la antijuridicidad un elemento esencial del delito, existe parte de la
doctrina que considera al consentimiento como causa que excluye la
antijuridicidad y por lo tantc el delito

Para manifestar nuestra oposicion a esta postura (que
consideramos no es la correcta) considero necesario hacer referencia a

lo que se entiende por antijuridicidad y su aspecto negativo, es decir las
causas de licitud.

Realizamos por separado el estudio de la antijuridicidad ya que el
estudio de los elementos del delito se debe de realizar de una forma

analitica, es decir, atn y cuando el concepto de delito es una unidad, la
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descomposicion en elementos, es sdlo un medio para aprehender mas
claramente las partes de este concepto.

I.- La antijuridicidad.

La antijuridicidad se ha definido por ia doctrina como:

a) "La contradiccion de la conducta tipica con la totalidad del
ordenamiento juridico (Hans Welzel)";'®'

b) "La antijuridicidad es el resultado de la adecuacién al supuesto
de hecho tipico y 'a faita de justificacién (Giinter Stratenwerth)";'*?
¢) “Una conducta es tipica si con ella se infringe una norma y sera
antijuridica si no esta justificada por una causa de Justificacién (Enrigue

Bacigalupo)";'

d) "Es la constatacién de que el hecho producido es contrario a
derecho, injusto o ilicito (Francisco Mufioz Conde)™;'>

**! Articuto del Licenciado Juan Ramén Rodriguez Minaya en 1a Revista Lex, ers. Epoca, Aflo VI,
septiembre 2000, numero 63, p. 51.

*idem.

'3 1gem.

™ 1dem.
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e) "La contradiccion de una accién con una norma juridica (H. H.
Jeschek)";'*

f) "Una accién es antijuridica si realiza un tipo de lo injusto y no
est4 cubierta por una causa de justificacién (Wessels)";'®

g) "La contravencién de ese hecho tipico con todo et ordenamiento
juridico en virlud de una afectacion efectiva del bien juridico (Bustos

Ramirez Juan)"."’

Una vez que ha existido una conducta y que se ha encuadrado o
subsumido totalmente a los elementos del tipo penal, esta conducta es
tipica y si no esta amparada por alguna causa de licitud es también

antijuridica de acuerdo al "procedimiento de excepcion". 18

La conducta tipica es un indicio de la antijuridicidad, ya que a dicha
conducta tipica puede asistirle alguna causa de licitud y por lo tanto no
ser antjjuridicac.'®

** 1gem.
' Wessels, Johannes. Derecho Penal. Parte General. Traduccién de |a sexta edicién slemana de
1976 por el Dr. Conmado A. Finzi. Ediciones Depalma. Buenos Aires, 1980, p. 81.

" Bustos Ramirez Juan, Manual de Derecho Penal, Parte General, 3* Edicién aumentada,
conegnda y puesta al dis, Eddonal Ariel, S.A_, Barcelona, 1988, p. 181,

Porte Petit Candaudap, Celestino. Programa de Derecho Penal. Parte General. Tercera
edicion, Editorial Trillas, S A de C.V., Méxica 1990, p. 452.
' Mariano Jiménez Huerta, nos dice que : “Desde el punto de vista del fundamento del acto
legislativo por el que surge el tipo penal, esto es, de su proceso formativo, ta antijuridicidad es
‘ratio essendi' de la tipicidad; pero si contemplamos Ia cuestion una vez terminado el proceso
formativo de 1a ley, con |a vista fija en |os lipos penates que integran el cataiogo de tipos delictivos
que constituye |a parte especial de un Codigo penal, resulta indudable Que como certeramente
sfirma Mayer, la tipicidad es indicio, ‘fundamento de cognicion’' o ‘ratio cognoscend: de Ia
antijundicidad® (La tipicidad, Editorial Pormia, S.A., México, DF,, 1955, p. 34).
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La antijuridicidad. La formula que se emplea para saber cuando un
hecho es antijuridico es la misma en todos los casos, afirmamos que un
hecho es antijuridico cuando habiendo adecuacién a todos los elementos
del tipo penal no exista a favor del sujeto activo alguna causa de licitud o
de justificacion.

Se entiende por antijuridicidad, lo contrario a derecho. Es decir que
al llegar a ser la conducta tipica se debe de constatar si en el total
ordenamiento juridico no existe alguna contranorma que haga licita la
conducta que ha llegado a ser tipica.

El profesor Celestino Porte Petit nos menciona "Nos vamos a referir
al término que debe emplearse con relacion a este elemento del delito ...
pensamos que ha de elegirse como mas exacta la palabra antijuridicidad
y no la de antijuricidad. Se trata en efecto de un vocablo que se deriva del
adjetivo: juridico. Por otra parte, asi como de la voz latina amabilis
(amable) se obtiene la derivada amabilitas (amabilidad) sin suprimir
ninguna silaba, asi también de la palabra latina juridicus (juridico) se
obtiene la palabra juridicitas (juridicidad) igualmente sin contraccién
ninguna. La palabra antijuricidad quedaria justificada, si el adjetivo fuera
en cambio jurico. Creemos por consiguiente, mas aceptable en sede
juridica, el neclogismo antijuridicidad por su exactitud y propiedad*'®

"' Porte Pelit, Celestino, Apuntamientos de 1a Parte General de Derecho Penal; Editoriat Pormia,
México, 1998, p. 374.
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l.- Las causas de licitud como aspecto negativo de la
antljuridicidad,

Nos sefala el Profesor Celestino Porte Petit que "Las causas de
justificacion constituyen el aspecto negativo de la antijuridicidad ... Es
decir la conducta o hecho realizados no son contra el derecho sino
conforme al derecho, y esta conformidad puede provenir de la ley penal o
de cualquier otro ordenamiento publico o privado”.'®'

Cuando existe una conducta que es tipica (que se ha encuadrado a
todos los elementos del tipo penal) si esa conducta se encuentra
amparada por alguna causa de licitud -norma permisiva- (como son
legitima defensa, estado de necesidad justificante, ejercicio legitimo de
un derecho o cumplimiento legitimo de un deber) entonces esa conducta
no puede ser de ninguna manera contraria a derecho (antijuridica) sino
que es conforme a él, por lo que se puede considerar que las causas de
licitud son el aspecto negativo de la antijuridicidad.

Las causas de licitud - o normas perimisivas- que estan previstas
en nuestra legislacion son: le legitima defensa, el estado de necesidad
justificante, el ejercicio legitimo de un derecho y el cumplimiento legitimo
de un deber.

1% Ibidem, p. 385.
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IK.- Terminologia.

El término con el que debe referirse a las causas que eliminan la
antijuridicidad de una conducta es causas de justificacion, porque que
justifican la lesion de un bien juridicamente protegido, es decir, justifican
la conducta tipica.

V.- Concepto.

"Causa de justificacion es aquella que conforma a derecho una
conducta o hecho, que de otro modo serian antijuridicos”.'®

Las causas de justificacién son aquellas normas de caracter
general que hacen que una conducta sea conforme a derecho, ya que e!

derecho la autoriza, esto es, vuelve la conducta tipica en justificada.

V.- Fundamento.

2 Poe Petit Candavdap, Celestino. Programa de Derecho Penal. Parte General. Tercena
edicién, Editorial Trillas, S A. de C.V,, México 1990, p. 450.



Nosotros consideramos que el fundamento de las causas de licitud
en nuestra legislacién es el principio del “interés preponderante”.'®

Como se menciond las causas de licitud se encuentran
establecidas en el Cddigo Penal en base al principio de! interés
preponderante, es decir, que en le legitima defensa, ante una agresion
sin derecho, la ley permite, que ante tal agresién se pueda repeler la

misma aun lesionando bienes que la misma ley protege.

De igual manera actia el estado de necesidad justificante, en el
cual ante un peligro real, actual e inminente se puede evitar la lesion a
algin bien juridico lesionando ofros bienes de menor valor,
preponderando el bien que esté en peligro.

Asi también en el cumplimiento legitimo de un deber el sujeto
activo cumple con una obligacion impuesta por ia ley y atn y cuando
lesione un bien juridico su conducta no se puede considerar ilicita como
por ejemplo sucede con el agente de la policia que cumple una orden de
aprehension, el agente tiene la obligacion de detener a la persona y su
conducta no puede constituir el delito de privacién ilegal de la libertad.

El cumplimiento legitimo de un deber: por ej. el secuestro judicial, el

embargo, el actuario llega y embarga determinados bienes para

'® asl 1o considera e! Profesor Celestino Porte Petit en el estudio que hace de fas causa de licitud
en su libro Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal; Editonal Porria, México, 1998,
pp. 291 y 5gs.
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garantizar un deébito e incluso se sefala como depositario al propio
acreedor y se sustraen de este lugar los bienes, se dice bueno hay un

apoderamiento pero en cumplimiento de un deber.

Y en el ejercicio legitimo de un derecho, al consistir éste en el
ejercicio de una facultad concedida a un sujeto por la norma permisiva o
contranorma para la satisfaccién de un interés mas valioso,
consiguientemente que prepondera sobre el interés que es antagdnico,
asi por ejemplo el dueiio de un establecimiento de hospedaje puede
retener el equipaje de los huéspedes hasta en tanto se le satisfaga el

pago del servicio (articulo 2669 del Cadigo Civil para el Distrito Federal).

Vi.- Las causas de licitud en la legislacién penal mexicana.

Dogmaticamente consideramos que las causas de licitud en la
Legislacion Penal Mexicana son, segun el articulo 15: legitima defensa
(fraccién IV), estado de necesidad justificante (fraccion V), cumplimiento
legitimo de un deber (fraccidon V1) y ejercicio legitimo de un derecho
(fraccion VI).

La legitima defensa se encuentra contenida en el articulo 15 del
Cadigo penal, y en el mismo se menciona: “Articulo 15.- El delito se

excluye cuando: ... [V.- Se repela una agresion real, actual o inminente y
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sin derecho, en proteccion de bienes juridicos propios o ajenos, siempre
que exista necesidad de la defensa, racionalidad en la defensa respecto a
la amenaza y no medie provocacién dolosa suficiente e inmediata por
parte del agredido o de su defensor; ... Se presume que existe legitima
defensa, salvo prueba en contrario, cuando se cause un daiio a quien por
cualquier medio trate de penetrar o penetre, sin derecho, al hogar de! que
se defiende, al de su familia o al de cualquier persona respecto de las
que el inculpado tenga la obligacién de defender, o a sus dependencias, o
al sitio donde se encuentren bienes propios o ajenos respecto de los que
exista la misma obligacion. Igual presuncién existird cuando el dafio se
cause a un intruso al momento de sorprenderio en alguno de los lugares
antes citados en circunstancias tales que revelen la probabilidad de una
agresioén".

El estado de necesidad justificante se encuentra contenido en el
articulo 15 del Cédigo penal, y en el mismo se menciona: "El delito se
excluye cuando: ... V.- Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien
juridico propio o ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no
ocasionado dolosamente por el agente, lesionando otro bien de menor ...
valor que el salvaguardado, siempre que el peligro no sea evitable por

otros medios y el agente no tuviere el deber juridico de afrontario”.

El cumplimiento legitimo de un deber se encuentra contenido en el
articulo 15 del Codigo penal, y en el mismo se menciona: “El delito se

excluye cuando: .. VI- La accion o la omision se realicen en
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cumplimiento de un deber juridico ... siempre que exista necesidad

racional de la conducta empleada para cumplir el deber ...".

El ejercicio legitimo de un derecho se encuentra contenido en el
articulo 15 del Cédigo penal, y en el mismo se menciona: "El delito se
excluye cuando: ... VI.- La accién o la omision se realicen ... en ejercicio

de un derecho ... y que ... no se realice con el solo propésito de perjudicar
a otro".

Vil.- Causas comunes de licitud.

"Son aquellas que puede hacer valer cualquier persona como son la
legitima defensa y el estado de necesidad".'*

Vill.- Causas singulares o personales de licitud.

“Son las que pueden hacer valer determinadas personas como son

el ejercicio legitimo de un derecho y el cumplimiento legitimo de un
deber".'®

1 Maggiore, Giusepe. Derecho Penal. Volumen L. El Derecho Penal- El gelito. Reimpresidn de la
segunda edicién. Editonal Temis. Bogota-Colombdia, 1989, p. 390.
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IX.- La causas de justificacién y los restantes aspectos
negativos del delito.

1) Las causas de licitud y la ausencia de conducta.

En la causa de justificacion existe una conducta tipica pero no es
antijuridica por mandato legal.

En la ausencia de conducta, no existe ésta por faltar la voluntad.
Asi se encuentra previsto en el articulo 15 del Cédigo Penal para el
Distrito Federal en Ia, fraccion |, que dice: "El delito se excluye cuando: I.

El hecho se realice sin la intervencidn de |a voluntad del agente”.

2) Las causas de licitud y la atipicidad.

En la causa de licitud existe una conducta tipica pero no antijuridica
por mandato legal.

En la atipicidad existe una conducta pero ésta no se conforma al
tipo, por lo tanto es atipica.

e Magiore, Giusepe. Derecho Penal. Volumen I. €I Derecho Penal- E1 deito. Reimpresidn de |8
segunda edicion Editonal Temis. Bogota-Colombia, 1989, p. 380,
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3) Las causas de licitud y la inculpabilidad.

En la causa de licitud existe una conducta tipica pero no antijuridica
por mandato legal y tampoco culpable.

£n la inculpabilidad encontramos una conducta tipica, antijuridica,
pero no culpable por existir ya sea inimputabilidad, error de prohibicién o
no exigibilidad de otra conducta.

X.- El consentimiento (causa de licitud)

En tratdndose de bienes juridicos disponibles parte de los autores

mencionan que el consentimiento funciona como una causa de ficitud.

Eugenio Cuello Calén dice "La razén de la eficacia del
consentimiento se halla en la falta de interés por parte de! Estado para
castigar ciertos hechos cuando el titular de! derecho se desinteresa del
bien juridico protegido”.'®

Francisco Antolisei considera que "en otros casos, la funcion del
consentimiento es diferente: el hecho responde ciertamente a la hipdtesis
abstracta de un delito; es decir, se dan todos los presupuestos exigidos

% Cuelio Calon, Eugenio. Derecho Penal, Dieciseisava Edicidn, Barcelona, Espafia, Edioral
Boch, 1974, p. 352,
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por una norma incriminadora especial, pero a causa de la voluntad del
titular del bien protegido , la punibilidad desaparece. El consentimiento en
estas hipotesis elimina del hecho la nota de la ilicitud penal y constituye
una causa de justificacion. El motivo para nosotros estriba, como en
todas las causas de justificacién, en la falta de dafio social, que explica la
intervencion del Estado con la sancion punitiva y, por tanto en la
carencia de interés en (a represion. Efectivamente, el abandono del bien
juridico por parte del titular importa |a inexistencia de un perjuicio privado,
y faltando este, a fortiriori no puede haber dafio publico”. '

Mariano Jiménez Huerta, senala: “por nuestra parte, estimamos
que el consentimiento del titular de! bien juridico afectado por la conducta
que es objeto de valoracion juridico-penal, es una verdadera causa
impeditiva del nacimiento y existencia del injusto en orden a aquellas
conductas en que, precisamente, la naturaleza antijuridica de las mismas
presupone la voluntad contraria de la persona que es titular del bien
juridico que resulta afectado. El consentimiento del titular del bien juridico
crea en estos casos una situacion de hecho que tiene evidente influencia
sobre la existencia de la antijuricidad concretizada en los tipos penales,
ya que la situacion de hecho que surge del consentimiento en cuanto
demostrativa del desinterés del titular del bien juridico que resuita

afectado, no puede ser reputada como antijuridica por faltar en ella el

'*" Antolisei, Francisco, Manual de Derecho Penal, Parte General, Octava edicién, comregida y

actualizada, Editorial Temis, Bogota, Colombia, 1988, p. 201.
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elemento esencial -el interés del titular- requerido para poder juzgaria
como lesiva de un bien e interés juridico".'®

Francisco Muioz Conde, considera que "existen preceptos que en
los que, expresa o tacitamente, se concede eficacia al consentimiento
del titular del bien juridico protegido como elemento del tipo de injusto del
delito en cuestion, Se trata de aquellos casos, como la libertad
domiciliaria, la propiedad, etc., en los que el ordenamiento juridico
reconoce al titular una facultad dispositiva sobre el bien juridico. Asi por
ejemplo, en el delito de allanamiento de morada se construye sobre la
base de la oposicién del morador a que alguien entre o se mantenga en
la morada y el delito de hurto, sobre la base de que el duefio de la cosa
mueble ajena no consiente en que otro se apodere de ella. Esta
referencia al consentimiento en algunos tipos penales especificos hace
que se la considere mas como una causa de exclusién de la tipicidad,
que como una causa de justificacion. Sin embargo, al delimitar el
consentimiento el dmbito de realizacion de los demdas elementos tipicos y
con ello, la proteccion del bien juridico, parece mas correcto tratarlo como

una causa de justificacion”,'®

Silvio Ranieri, nos dice que “"puede sostenerse que es mas
conforme con la naturaleza del consentimiento considerario como un acto

juridico que produce como efecto suyo, la exclusion de Ia ilicitud de un

164 g

Huerta, Marano, La Antijundicidad, Imprenta Universiaria, México, 1952, p. 152;
asimismo en Revista de la Facultad de Derecho de México, Tomo V, julio-septiemtxe 1955,
numero 19, p. 78.

' Mufioz Conde, Francisco, Teoria General del Delto, Reimpresion de la segunda edicidn,
Euaitorial Temis, S.A., Santa Fe de Bogotd, Colombia, 1999, p. 84.
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hecho previsto por delito, ya que en estos casos el Estado no tiene
interés en el castigo. Para que el consentimiento del derechohabiente se
tenga como causa de exclusién de la ilictud, es preciso que se trate de
una hipétesis distinta de aquellas en que su existencia (por ejemplo en la
usura), o su ausencia (por ejemplo en la violencia carnal) se suponen,
explicita o implicitamente, como elemento de la figura legal, por cuanto el
problema que puede surgir en tales casos se refiere de modo directo a la
tipicidad del hecho. En efecto en el primer caso, la existencia del
consentimiento hace que el hecho sea conforme al tipo legal , y en el
segundo caso excluye que el hecho corresponda a éi. Pero en los demas
casos en los cuales el hecho conforme al tipo legal, (por ejemplo, dafio en
cosa ajena) no es ilicito por la existencia de! consentimiento”.'™®

Ignacio Villalobos refiere que "hay algunas figuras o algunos tipos
de infracciones en que la ley se propone proteger el ejercicio de una
libertad, sancionando a quien hace violencia o se vale de engafos para
obtener lo que espontaneamente no se le concede; asi, la libre
disposicion de los bienes patrimoniales, como atributo de la propiedad,
lleva consigo, como proteccidn, una pena para quien se apodera de lo
ajeno con violencia, furtivamente o por medio de engafios, lo que vale
tanto como decir que sustrae del dominio de otra persona los bines cuya
libre disposicion pertenece a ésta. También se puede poner como
ejemplo la libertad sexual en que se ha tratado de garantizar a las
personas contra todo atentado que pretenda invadir el campo del pudor o
de actividades que sélo pueden ser licitas cuando son consentidas. Este

'3 Ranieri, Silvio, Manuat de Derecho Penal, Tomo I, Parte General, Eatonal Temis, Bogot-
Colombia, 1875, p. 200.
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consentimiento hace desaparecer el interés que en los delitos
correspondientes consiste en que no se viole una facultad de

autodeterminacién; y por tanto elimina el caracter antijuridico del acto”.'”

Edmundo Mezger refiere que "el injusto puede faltar al hecho si
este tiene desde un principio una caracteristica que suprime e! injusto.
Hablamos en este caso de del principio de la ausencia del injusto
(principio de la ausencia de interés; principio de ia ausencia de necesidad
de proteccion). El principio en cuestion adguiere significacion en los
casos siguientes: a) E! consentimiento del lesionado, y b) El
consentimiento presunto. Pero el injusto puede faltar al hecho también
porque lo favorece un derecho eficiente. En este caso hablamos del
principio del derecho preponderante (principio del interés preponderante;
principio de la preponderancia de la necesidad de proteccién. Tal
principio de aplica en estos casos: a) Derechos especiales de accién, b)
Deberes especiales de accién, y c) Como resultado del principio de la
valuacion de los bienes juridicos”.'™

Nuestro Maximo Tribunal ha mencionado en una de sus tesis que:
CONSENTIMIENTO DEL OFENDIDO.

Es sabido que el consentimiento del titular del bien juridico lesionado a
vitud del proceso delictivo, siendo anterior 0 coetdneo a la accidn,
destruye la antijuridicidad o el tipo; es decir, si el pasivo de una conducta
delictiva presta su consentimiento para que se realice ésta, no resulta

' Villalobos. Ignacio, Derecho Penal Mexicano, Pane General, Segunda Edicion, México, 1967,
Editonal Pormoua, 1975, p. 352

Rd Mezger, Edmud, Derecho Penal, Libio de Estudio, Seg Edicién, Ed | Céed Editor
y Distnbuidor, México, 1990, pp. 162-163.
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afectado el bien juridico que se tutela, siempre que el consentimiento
recaiga sobre bienes juridicos disponibles. El consentimiento destruye el
tipo, esto es, impide que éste se integre, cuando en la descripcion legal
se consagra como elemento constitutivo del delito la ausencia del
consentimiento por parte del titular. Ejemplo de esto Gitimo es el robo, y
de lo primero el daflo en propiedad ajena, en el cual se tutela el
patrimonio de las personas, que es un bien juridico disponible. En el
caso, estando demostrado el consentimiento para que la destruccion de
unos cuartos se llevara al cabo, no puede sostenerse que la conducta
realizada por los quejosos sea antijuridica; no hay delito sin antijuridicidad
y no puede imponerse pena cuando la conducta realizada no es
antijuridica.

Amparo penal directo 4699/52. Scolari Llaguno Humberto y coagraviado.
22 de noviembre de 1954. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Rafael
Matos Escobedo. La publicacién no menciona el nombre del ponente
Instancia: Sala auxiliar. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion.

Epoca: Quinta Epoca. Tomo CXXIl. Tesis: Pagina: 1348. Tesis Aislada.

A estos argumentos consideramos que se les opone que “no hay
renuncia privada a la tutela juridica. El concepto de renuncia a la tutela
juridica nada tiene que ver con el consentimiento. A la tutela juridica
renuncia aquél que no hace uso de la facultad que la ley le concede para
la defensa y reintegracion del interés protegido; pero en el tema del
consentimiento no puede decirse que el interesado omita hacer uso de la

tutela juridica”.'™

™ Jiménez Huerta Mariano, Revista de fa Facultad de Derecho de México, Tomo V, julio-
septiembre 1955, nimero 19,p. 72y 72
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Nosotros creemos que al conformarse el Derecho Penal de normas
prohibitivas y normas permisivas, las normas prohibitivas protegen
mediante los tipos penales bienes juridicos y las normas permisivas tiene
la eficacia de volver licito un comportamiento tipico.

Consideramos que el consentimiento det titular del bien juridico no
vuelve licita la conducta, ya que anterior al estudio de la antijuridicidad se
encuentra la tipicidad y los problemas que se pudieran presentar en
cuanto al consentimiento de bienes juridicos disponibles se pueden
resolver en la tipicidad (en cuanto al estudio de los elementos
normativos). Ademas de que no se puede aceptar que el consentimiento
vuelva licita la conducta, esto seria tanto como afirmar que el
consentimiento vuelve licito un robo, o que estamos en presencia de un
allanamiento de morado justificado, de una violacién o abuso sexual
justificados o que existe un dafio en propiedad ajena licito. El
consentimiento lo que hace es eliminar la figura delictiva y funciona en
todos los casos de bienes juridicos disponibles como causa de atipicidad.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- Al limitarse la eficacia del consentimiento al 4mbito de
los bienes juridicos disponibles el consentimiento funciona siempre como
causa de atipicidad por faltar el elemento normativo de valoracién juridica
"sin consentimiento", que se encuentra expresa o tacitamente en la
descripcion legal.

SEGUNDA - Siendo el fundamento del consentimiento la libertad
que protege el Estado, tal libertad no puede llegar hasta el punto de
negarse o a su anulacién total, como sucederia en el caso de la
esclavitud o de la muerte del sujeto.

TERCERA.- Al formar "el sin consentimiento” parte de los
elementos normativos del tipo (expresa o tacitamente), el sujeto activo
debe de conocer dicho elemento y cualquier error por parte del sujeto

activo en cuanto a los elementos del tipo se debe de resolver mediante el
error de tipo

CUARTA. - El consentimiento debe de ser dado con anterioridad al

hecho, por persona capaz, en forma libre ya sea expresa o ticitamente.
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QUINTA.- El consentimiento no tiene eficacia para excluir el delito
cuando se trata de bienes juridicos individuales e indisponibles como se
corrobora en el caso del auxilio al suicidio, pues subsiste la
responsabilidad de |a otra persona.

SEXTA.- El consentimiento no tiene eficacia para excluir el delito en
los casos de bienes juridicos colectivos, como se corrobora por ejemplo

en los delitos contra la administracion de justicia.

SEPTIMA.- No se puede considerar al consentimiento como causa
de justificacion, ya que si asi fuera seria como afirmar que el
consentimiento vuelve licita la conducta de robo, o que estamos en
presencia de un allanamiento de morada justificado, de una violacién o
abuso sexual justificados, o que existe un dafo en propiedad ajena
justificado.

OCTAVA.- La inclusion que se hizo del consentimiento en la
fraccion Ill, del articulo 15, del Codigo Penal es innecesaria, ya que existe

una causa de atipicidad genérica contenida en la fraccién || del mismo
numeral.

NOVENA - La inclusién del consentimiento es una causa especifica
de atipicidad, innecesaria, al igual que ia regulacion del error de tipo
invencible, prevista en la fraccion VI, inciso a) del Cédigo Penal, ya que

si el dolo es un elemento del tipo y el error de tipo es su aspecto negativo,
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al faltar el dolo es una causa especifica de atipicidad gue ya se encuentra
contenida en la formula genérica de atipicidad de la fraccion |, del
articulo 15 del Cédigo Penal.

DECIMA.- La regulacién del consentimiento es tan innecesaria que
si el legislador reglamentara todas las causas especificas de atipicidad
tendria que referirse a todos los supuestos en los que falta un elemento
del tipo como seria por ejemplo en los casos en los que falte el objeto

material, el nexo causal, el elemento subjetivo diverso del dolo, etcétera.

DECIMA PRIMERA- No es de aceptarse el consentimiento

presunto, ya que estos casos se pueden solucionar por medio del estado
de necesidad justificante.
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