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INTRODUCCION.

La clonacién humana es un fenédmeno que, por su novedad no
ha sido expresamente regulado ni en nuestra legislacion ni en casi
ninguna de las del mundo, y lo que existe Unicamente es una muy

incipiente legislacion internacional regional sobre la materia.

Recientemente se ha publicado en todos los medios de
comunicacion el nacimiento de dos seres clonados, la finalidad de
este estudio es precisamente hacer que los legisladores y el publico
en general volteen |la mirada a este tema y se establezcan
dispositivos normativos que regulen la manipulacion genética vy
prohiban la clonacion humana con cualquiera que sea su fin, ya que
este tipo de actos atentan contra la vida, dignidad e integridad de los
seres humanos incluyendo al producto de la concepcion, sin que se

les pueda imponer pena alguna por falta del Tipo Penal del Clonacién

Humana.

Por lo anterior llamo a la conciencia ala reflexion de todos
aquellos que tengan conocimientos de derecho, para que no se
permita que estos actos pasen desapercibidos y vulneren un bien
humano, un valor tan importante y esencial que es la vida, sin la cual
no podrian existir y coexistir con los demas derechos que tiene el
hombre por el simple hecho de serlo, y ademas el hecho de hacer ver
que es necesario que se establezcan dispositivos juridicos que

inicien la forma en que habrda de ser normada esta técnica de

clonacion.

El presente trabajo esta realizado tomando en consideracion

temas tan importantes como el de establecer lo que es el derecho



penal, cual es su conformacién, cuales son los elementos tanto
objetivos como subjetivos del delito, tratando de definir cada uno de
ellos, analizar los tipos penales y consecuentemente se habla de la
clonacion humana, de los posibles provechos que se podrian obtener,
asi como de los multiples estragos y dafios que se ocasiona a la raza
humana con la utilizacion de estas técnicas, para asi poder crear el
tipo penal de la clonacion humana toda vez que Coédigo Civil para el
Estado de Guanajuato en su Libro Primero - referente a las personas
fisicas especificamente en su articulo 21 protege al producto de la
concepcion y que a la letra dice “La capacidad juridica de las
personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se extingue por la
muerte, pero desde el momento en que el individuo es concebido,
entra bajo la proteccién de la ley y se le tiene por nacido para los
efectos declarados en el presente c6digo.” Y en virtud de lo anterior y
de que la clonacién humana es un fendbmeno que ya se esta dando
recientemente, y no se ésta protegiendo al producto de la concepcion
es menester crear el Tipo Penal de Clonacién Humana ya que sin la
existencia de éste no se les puede imponer pena alguna a las
personas que llevan a cabo experimentos en seres humanos,
olvidando éstas que todo ser humano tiene derecho a la dignidad,
que es lo que nos distingue del resto de las especies animales sin
tener derecho a decidir por la vida de otro ser humano
independientemente de su sexo, raza, grado de desarrollo fisico o
proceso biolégico en que se encuentren, ya que todo ser humano

tiene el mismo valor legal.

ELSA MARIA ALBA SIERRA.



CAPITULO 1.
EL DERECHO PENAL.

1.1 GENERALIDADES SOBRE EL DERECHO PENAL.

El derecho tiene como finalidad encausar la conducta humana para hacer
posible la convivencia social. De esta manera el derecho se define como “Un
conjunto de normas que rigen la conducta externa de los hombres en sociedad,

las cuales pueden imponerse a sus destinatarios mediante el empleo de la fuerza

de que dispone el Estado. '

Todos los intereses que derecho intenta proteger son de importancia
incalculable, sin embargo hay algunos cuya tutela debe ser asegurada a toda
costa, por ser fundamentales en determinado tiempo y lugar para garantizar la
supervivencia misma del orden social. Para lograr tal fin, el Estado esta
naturalmente facultado y obligado a la vez, a valerse de los medios adecuados,
originandose asi la necesidad y justificacion del Derecho Penal que por su

naturaleza esencialmente punitiva, es capaz de crear y conservar el orden social.

La expresion de Derecho Penal se aplica para designar tanto al conjunto de
normas penales (Codigo penal), como a la ciencia del derecho penal, estimada
como una rama del conocimiento humano compuesta de un acervo de nociones
juridicas de naturaleza intelectual. Puede definirse segun se haga referencia al

sistema de normas, o bien al de conceptos cientificos sobre el delito, delincuente y

la pena.

Desde el punto de vista de normas penales “El Derecho Penal es la rama

del Derecho Publico Interno relativa a los delitos, a las penas u a las medidas de

" CASTELLANOS Fernando, Lineamientos Elementales del Derecho Penal, Ed. Porrua, ed. XXXII|
México 1993 p. 17



seguridad, que tienen por objeto inmediato la creaciéon y conservacion del orden

social. ?

El Derecho Penal es una rama del Derecho Publico por que regula el
conjunto de normas que rigen las relaciones donde el Estado interviene como
soberano y el particular como gobernado; ademas el Derecho penal es un
Derecho Publico por cuanto solo el Estado tiene la capacidad para establecer los
“delitos, sefalar las penas, imponer éstas y ejecutarlas, ya que al cometerse un-
delito el Estado se impone creandose una relacion entre el delincuente y el Estado

como soberano, y no entre el delincuente y el ofendido.

Por otra parte, el derecho penal esta dirigido a los subditos, dentro de los
limites jurisdiccionales del Estado; se le considera Derecho Publico Interno por

que solo se aplica dentro del area donde el Estado se encuentra y tiene aplicacion

y vigencia su ley.

1.2 EL DERECHO PENAL.

Es un conjunto de leyes que pretenden tutelar bienes juridicos y que precisan el
alance de su tutela, cuya violaciéon se llama delito y aspira a que tenga como

consecuencia evitar la comisién de nuevos delitos por parte del autor.?
1.2.1 El Derecho Penal en sentido Objetivo.
Es el conjunto de normas juridicas establecidas por el Estado que

determinan los delitos, las penas y las medidas de seguridad con que aquellos son

sancionados.

2 CASTELLANOS, Ob. cit. p. 19
3 LOPEZ Betancourt Eduardo, Introduccién al Derecho Penal, Ed. Porrua, 5° ed. p. 50

[E*]



Para Pessina es el conjunto de principios relativos al castigo del delito. Von
Lizt lo define como el sistema de normas establecidas por el Estado, que asocia al

crimen como hecho, la pena como su legitima consecuencia.

Segun Edmundo Mezguer, es el conjunto de reglas que norman el ejercicio
del poder punitivo del Estado, conectando el delito como presupuesto, la pena

como su consecuencia juridica.

Raul Carranca y Trujillo estima que el Derecho Penal, objetivamente
considerado, es el conjunto de leyes mediante las cuales el Estado define los
delitos, determina las penas imponibles a los delincuentes y regula la aplicacion

concreta de las mismas a los casos de incriminacion. *

El Derecho Penal como derecho Objetivo, que se identifica con el derecho
sustantivo, es el conjunto de normas juridicas relativas a los delitos , a las penas y

a las medidas de seguridad.®
1.2.2 El Derecho Penal en sentido Subjetivo.

Este derecho se identifica con el JUS PUNIENDI, es el derecho de castigar,
consiste en la facultad del Estado (mediante leyes) de conminar la realizacion del
delito con penas y en su vaso imponerlas y ejecutarlas. Es el derecho del Estado
de determinar, imponer y ejecutar las penas y demas medidas de lucha contra la

criminalidad.®

Es el conjunto de atribuciones que tiene el Estado de castigar, de imponer

las penas y medidas de seguridad a los que han sido declarados culpables.

* Castellanos. Ob. Cit. p. 21

° Ibidem
® CUELLO Calén Eugenio, Derecho Penal |, Ed. Porrua, 82 ed. p. 8



1.2.3El Derecho Penal en sentido Sustantivo.

El derecho penal se integra con normas relativas al delito, a la penas y a las
demas medidas de seguridad; por lo tanto, la verdadera sustancia del derecho
penal lo constituyen tales elementos, El derecho sustantivo concreta la nocién del

delito y determina sus consecuencias.
1.2.4 El Derecho Penal en sentido Adjetivo.

Es el conjunto de normas juridicas que regulan la aplicacion del derecho
sustantivo penal. Las normas del derecho penal sustantivo no deben aplicarse en
forma arbitraria o caprichosa, sino de manera sistematica y ordenada, para ello
existe otra reglamentacion cuyo objeto es sehalar el comino a seguir en la
imposicion del derecho material, lo cual recibe el nombre de Derecho Procesal

Penal, y que lo identificamos con el Cédigo de Procedimiento Penales.

1.3 ESENCIA DEL DERECHO PENAL.

La esencia del derecho en general consiste en lo permanente e invariable de
los principios que lo rigen y fundamentan; de modo que la naturaleza de esos
principios constituye propiamente la materia de la ciencia juridica. En el ambito
penal, esa esencia se configura por el analisis y conocimientos de los principios

basicos de naturaleza penal. Los mas elevados principios del derecho penal son:

|.- Toda imposicion de una pena presupone una ley penal (Nulla poena sine lege).
Il.- La imposicion de una pena esta condicionada por la existencia de una accion
conminada con ella ( Nulla poena sine crimine)

Ill.- El hecho conminado por una ley esta condicionado por una pena legal (Nullum

crimen sine poena legali )’

" FEVERBACK, citado por Lopez Betancourt Eduardo, Ob. cit.



Dentro de ellos se encuentra la propia norma, que origina a la ley penal, la
que en combinacion con otras disposiciones juridicas del orden civil,
administrativo, constitucional, etc., crea o da lugar al Estado de Derecho mediante
el cual las sociedades y los individuos pueden convivir, ya que toda sociedad
utiliza de manera fundamental al derecho penal, por lo que la autoridad se sirve
del acto punitivo que de él emana como instrumento de poder. La via penal se
convierte en un medio mucho mas eficaz que cualquier otro, para lograr una

adecuada convivencia social, fin Gltimo al que aspira el Estado de Derecho.

La Ley penal es la unica fuente o lugar donde se origina el derecho penal,
en este sentido, Eugenio Cuello Calén afirma que “solo la Ley es fuente del
derecho penal y domina como principio fundamental la maxima nullum crimen ,

nulla poena sine ,"eg'e”8

Luego entonces el derecho penal encuentra en la ley su unica forma de
expresion y manifestacion, lo cual expuesto en otras palabras significa que la ley

es exclusiva fuente generadora del derecho penal.

1.4. La Ley Penal.

La ley, es un conjunto de normas juridicas emanadas del poder legislativo
que tienen como finalidad el encausamiento de la actividad social hacia el bien

comun.

En este orden de ideas, la ley penal es un conjunto de normas juridicas,
que se refieren a los delitos, a las penas y a las medidas de seguridad, establece

la consecuencia a la comision de los delitos.

® Cuello Calén Eugenio citado por Eduardo Lopez Betancourt. Ob. cit Supra p.p. 61-62



Jiménez de Asua sostiene que la Ley Penal “en su sentido formal y mas
solemne, es la manifestacion de la voluntad colectiva expresada mediante los
organos constitucionales, en la que se definen los delitos y se establecen las

sanciones”. °

La Ley Penal tiene su base en lo que en nuestra Carta Magna contempla
como principio de legalidad establecido en el articulo 14 de este ordenamiento
legal que al establecer “ En los delitos del orden criminal queda prohibido imponer
por simple analogia y aun por mayoria de razon, pena alguna que no este

decretada por una ley exactamente aplicable al delito que se trata”.

1.5. CARACTERISTICAS DE LA LEY.

La ley, segun Femando Castellanos, es la norma obligatoria, general,
abstracta y permanente, emanada del Estado, segun los tramites que marca la
Constitucion para el ejercicio de la funcién legislativa, promulgada por el Ejecutivo

y provista de una sancién.™

Ademas de que la ley es obligatoria, general, abstracta y permanente como

lo menciona Fernando Castellanos, cabe mencionar que también es impersonal.

1.5.1. General.
La ley penal es general porque es para todos igual, es decir, cualquier individuo
que se encuentre dentro del territorio del estado, bajo un orden juridico, al realizar
una conducta que se encuadre en lo que describe la ley penal, tendrda como
castigo una sancion, una pena, que también estara determinada por la ley penal,

siempre y cuando sea declarado culpable con anterioridad.

® Jiménez de Asua Luis, citado por Lépez Betamcourt, Ibidem p. 62



1.5.2 Abstracta.
Es abstracta la“ley penal porque es para todos los casos que se presenten

dentro de la colectividad, es decir, no es para un caso en particular.

1.5.3. Impersonal.
La ley penal es impersonal, pues no es para una sola persona, es decir, la
ley no puede ser creada para una sola persona, ya que va dirigida a todos los

habitantes del territorio nacional que se encuentren dentro del mismo supuesto.

1.5.4. Permanente.

La permanencia de la Ley es la vigencia en el tiempo hasta que llega otra y
ja substituye, es decir, la permanencia de la ley esta supeditada a la creacion de
leyes que el poder legislativo realiza en su funcion; esto es, la vigencia de una ley
inicia en la fecha que ella misma fija para entrar en vigor, siempre y cuando este
acto ocurra después de su publicacion y deja de tener vigencia cuando una nueva
ley entra en vigor derogando o abrogando la anterior, o por llegar el término de su

vigencia previamente establecido en la misma ley.

1.5.5. Obligatoria.
La Ley Penal es obligatoria porque todo individuo que transite o permanezca en el
territorio nacional tiene la obligacién de respetar las normas establecidas para

conservar el orden social.

1.6 AMBITOS DE VALIDEZ DE LA LEY PENAL.

La Ley penal tiene pleno valor desde que entra en vigor, hecho que se
constata después de la fecha de su publicacion en el Diario Oficial de la
Federacion o local, segun sea el caso, pero este concepto temporal no es lo unico

que garantiza el valor y la respetabilidad de la ley penal; la doctrina ha

' Castellanos Fernando Ob, cit

-~



considerado ofros objetivos para la aplicacién y validez de la ley penal a saber:

~ Validez personal.
~ Validez espacial.
» Validez temporal.

~ Validez material.

El valor de la ley penal guarda una relacion directa con el reconocimiento y
la respetabilidad que de ella se tienen en el entorno social. A continuacion se

analizaran cada uno de los ambitos sefialados con anterioridad.

1.6.1 Ambito de aplicaciéon personal de la Ley

Penal.

El principio en cita se sustenta en la igualdad de las personas ante la Ley, es
decir, todos los individuos que estén dentro del territorio de! Estado, se les aplicara

la ley penal. Sin embargo, en nuestro sistema juridico, existen dos excepciones,

que son que son el fuero y la inmunidad.

EL FUERO, es una institucion que se otorga a determinados funcionarios
para que antes de ser juzgados por la comision de un delito, sea un 6rgano

competente el que resuelva la procedencia en caso de ser sometido a la

jurisdiccion comun.

Esta institucion no es permanente, pues mediante un juicio politico se
puede desaforar al funcionario que gozaba de él y consecuentemente se esta en

posibilidad de poder aplicar la ley penal.

LA INMUNIDAD DIPLOMATICA es una institucion tendiente a la proteccion
a los agentes diplomaticos, para no ser sometidos a un proceso penal durante el

tiempo que permaneceran en su mision.



Tanto el fuero como la inmunidad diplomatica son una total y absoluta

inaplicacion de la ley penal y constituye una excepcién al principio de la igualdad.
1.6.2 Ambito de Aplicaciéon Espacial de la Ley Penal.

El espacio de aplicacion de la Ley penal tiene lugar dentro del Territorio del
Estado, es decir, el territorio formado a lo alto y a lo ancho, en el cual la ley penal
es aplicable y tiene plena validez. territorio en sus tres dimensiones, altitud,
longitud y profundidad, en el cual la ley penal es aplicable y tiene validez. De esta
manera, el ambito espacial de aplicacion de la ley penal es el espacio o area en

que la ley del Estado tiene vigencia y aplicacion.
1.6.3 Ambito de aplicaciéon Temporal de la Ley Penal.

Este ambito se refiere basicamente a la permanencia de la ley en el tiempo,
es la vigencia de una ley hasta que llega otra y la substituye. la Ley penal tiene
una vigencia en funcion del tiempo y para que se pueda aplicar debe tener la
calidad de ser vigente, y para ello se requiere que una vez promulgado por el
poder legislativo se ordene su publicacion en el Diario Oficial de la Federacion y
entrara en vigencia al tercer dia de su publicacion o en el momento en que la

misma ley lo senale.

Ninguna ley tiene caracter de perpetua, es decir, toda ley tiene un término o
conclusién; existen dos maneras en la que puede terminar una ley y son las

siguientes:
> ABROGACION: Consiste en dejar sin efectos un ordenamiento en su

totalidad.
> DEROGACION: Se da cuando soélo se deja sin efectos o se suprime

parcialmente algun ordenamiento, es decir, se quitan solamente algunos

de los articulos que conforman la ley.
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1.6.4 Ambito de Aplicacion Material de la Ley Penal.

Este ambito de validez, esta determinado por la forma en que
estd estructurado el Estado Mexicano, pues éste, al conformarse en
varias entidades federativas mediante un pacto federal, origina que
tengamos un sistema de gobierno federal y un sistema de gobierno
estatal o local, en ese contexto, tenemos dos ambitos de validez
material de la Ley Penal: el Federal y el Local también llamado

comun o estatal.

Esto se deduce en virtud de que en el articulo 124 de la nuestra
Carta Magna establece que ‘"las facultades que no estan
expresamente concedidas por esta Constitucion a los funcionarios

federales, se entienden reservadas a los Estados.”

Por su parte; el articulo 73, fraccion XXI, de la propia
Constitucion establece que “ElI Congreso tiene facultad para
establecer los delitos y las faltas contra la federacion y fijar los

castigos que por ellos deban imponerse.”

Asi, tenemos que hay delitos del orden federa! y delitos del
orden local o comun; para lo cual, el articulo 51 de la Ley Organica
de! Poder Judicial de la Federacion establece cuales son los delitos
del orden federal y por su parte, los codigos penales de los estados

regulan los delitos del orden comun o local aplicables en su territorio.

Asi, se determinan los ambitos de aplicaciéon de la Ley Penal,
pues mientras una se refiere a la materia federal, es decir a los

delitos del orden federal, el otro se refiere a los delitos del orden

comun.



1.7. LA LEY PENAL COMO FUENTE DEL DERECHO
PENAL.

Se entiende como fuentes del Derecho Penal, todo aquello donde surge
una norma juridica que dentro del derecho penal pueda encuadrarse. Las fuentes

del derecho penal son:

» Laley.
~ La Costumbre.
~ Los principios generales del derecho.

» La Jurisprudencia.

La ley es un conjunto de normas juridicas emanadas del poder legislativo
que tienen como finalidad el encausamiento de la actividad social hacia el bien

comun.

La costumbres juridica se define como una manifestacion no reflexiva sino
espontanea de la norma juridica que produce la comunidad, mediante un uso
uniforme y constante, observado con la conviccidon del cumplimiento de una regla

juridica.

Los Principios Generales de Derecho, entendiendo por tales aquellos que

sirven de fundamento al derecho positivo vigente.

La jurisprudencia es la interpretacion que hacen determinados Tribunales
del Poder Judicial de la Federacion de la Ley, es decir, la Jurisprudencia es la
misma ley, cuyos alcances y contenido intrinseco lo determinan los tribunales en
su actividad. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion es la genuina interprete
de las leyes, al corresponderle determinar su sentido. La Jurisprudencia no viene a

ser sino un medio de desentranar el sentido de la propia ley y por ende a ella

equivale.



En este orden de ideas. La ley es la Unica fuente del derecho penal, pues ni
la costumbre, ni“la doctrina, ni los principios generales del derecho pueden ser

considerados fuentes del derecho penal.

Lo anterior tiene su razén de ser en que las costumbres son usos repetitivos
que no tienen obligatoriedad, es decir no se les puede imponer ninguna pena a
quien deje de cumplirla, siendo la pena la consecuencia inminente de la ley penal,
La doctrina no puede ser considerada fuente del derecho, pues la propia ley no le

reconoce tal caracter.

De lo anterior se deduce que la Ley es la unica fuente del derecho, y lo
confirma el dogma penal "Nullum crime sine lege" que en términos comunes se

refiere a que no hay crimen si su descripcion no esta establecida en la Ley penal.

La ley penal constituye la base o fundamento en que, en forma positiva se
sustenta el derecho penal ya sea considerado como un conjunto de conocimientos
o principios valederos para la ciencia del derecho penal que no necesitan
demostracion, constituyendo asi un conjunto de conocimientos sistematizados
respecto de las penas, los delitos y las medidas de seguridad, y entonces
estaremos hablando de la dogmatica penal; o ya sea que nos refiramos a €l como
un conjunto de normas relativas a los delitos, a las penas y a las medidas de

seguridad.

Ahora bien, el derecho penal se refiere a las penas y a las medidas de
seguridad, entendiendo por penas a las sanciones que impone el Estado a los
delincuentes cuando son declarados culpables por haber cometido un hecho
ilicito, imponiéndolas a estos con el fin de conservar el bien comun; en cuanto a
las medidas de seguridad, se aplican cuando no se le puede aplicar al delincuente

que es declarado culpable una pena.



La diferencia entre la pena y las medidas de seguridad estriba en que las
penas son privativas de la libertan o tienen el 'caracter de pecuniaria, en tanto que

las medidas de seguridad son medios para evitar nuevos ilicitos.

Por ultimo, los delitos son hechos juridicos ilicitos, cuyo concepto da la

pauta para el estudio de la teoria del delito.

1.8 EL DELITO.:

La palabra delito proviene de la palabra latina "delicto" que significa
"apartarse del camino”, "quebrantamiento de la ley" Doctrinariamente, delito ha
sido definido como "la accién prohibida por la ley bajo la amenaza de una pena“”
o como "todo hecho al que la ordenacion juridica liga como consecuencia juridica

una pena"?

Por su parte el maestro Luis Jiménez de Asua dice que “Delito es el acto
tipicamente antijuridico culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de
penalidad, imputable a un hombre y sometido a una sancién penal".’

Sin embargo Fernando Castellanos dice que la palabra “delito deriva del
verbo latino "delinquere"”, que significa abandonar, apartarse del buen camino,

alejarse del sendero sefialado por la Ley.”™*

El Cddigo Penal Federal define al delito como el acto u omision que
sancionan las leyes penales. Sin embargo, ésta definicion no sefala las
caracteristicas debe tener el acto u omision para que puedan ser considerados

delitos y mas aun, para que puedan ser punibles.

" CUELLO Calén Eugenio , citado por Marquez Pifeiro Rafael, Derecho Penal parte General, Ed.
Trillas. Mex. 1991 p. 133

"“ GRISPINI Corso de Diritto Penale, Ibidem

" JIMENEZ de Asua Luis, citado por Castellnos Fernando , Ob. Cit. p. 130

'“ CASTELANOS Tena Fernando, Idem p.125



La dogmatica penal alemana evoluciona en relacion a la definicion del delito
y de esta manera el jurista Franz Von Liszt que en 1881 hace un estudio de su
codigo penal y descubre que todo lo escrito en la parte especial eran acciones y
que esas acciones eran contrarias a derecho, a las que llamo acciones
antijuridicas, y que estas acciones eran contrarias a derecho y por eso las llamo
antijuridicas y estas acciones antijuridicas eran atribuibles a los sujetos a titulo de
dolo o a titulo de culpa y a esto lo llamé culpabilidad, por lo tanto, para Franz Von

Liszt el delito es: “La accion antijuridica y culpable”

En 1906 Ernesto Von Beling publica su obra titulada "El Tipo Penal”, en la
cual agrega un elemento mas a la definicion de delito de Liszt, que es la tipicidad;

para Beling el delito es "la accion tipica antijuridica y culpable .

Para Beling, la tipicidad tiene una funcion meramente descriptiva, es
un elemento auténomo, no tiene relacién con los juicios de valor de la
antijuridicidad y de la culpabilidad; el tipo penal de Beling, es
valoradamente neutro y objetivo, los elementos del tipo son puramente

objetivos.

En 1915 Ernesto Von Mayer hace estudios y define al delito igual
que lo hace Beling, para Mayer el delito “/la accion tipica, antijuridica y
culpable”. El mérito de la definicion de Mayer es que empieza a relacionar
el elemento TIPICIDAD con el juicio de valor de la antijuridicidad, dandole a
la tipicidad un caracter de indicio de la antijuridicidad,. El mecanismo de
Mayer es que toda conducta tipica puede ser antijuridica siempre y cuando
no exista una causa de justificacion. Con Mayer aparece la rattio

cognoscendi de la antijuridicidad, es decir, la razén por la cual podemos

conocer la antijuridicidad.

Posteriormente Edmundo Mezger relaciona totalmente la tipicidad

con la antijuridicidad, por eso para Mezger el delito es “la accion



tipicamente antijuridica y culpable”; |a tipicidad es mucho mas que indicio,
mucho mas que rattio cognoscendi de la antijuridicidad, es la base de ésta,
es decir su rattio essendi, y por lo tanto Mezger dice que la tipicidad es !a

razon esencial de la antijuridicidad.

Para los dogmaticos alemanes, la imputabilidad esta dentro de la
culpabilidad como presupuesto en el sistema clasico y como elemento de
culpabilidad en el sistema neoclasico pero en ambos sistemas dentro de la

culpabilidad.

De esta manera, la dogmatica alemana define al delito como la
conducta tipicamente, antijuridica y culpable, y ésta definicion la
establece nuestro Codigo Penal para el Estado de Guanajuato vigente,
que cobra importancia por ser aplicable en el territorio que nos
ubicamos, agregando la imputabilidad como elemento del delito. Como
consecuencia de esto, nuestro Cdédigo anterior definia al delito como la
conducta tipicamente antijuridica, imputable, culpable y punible. Esta
definicion que tiene su base en la dogmatica penal alemana en nuestro
Codigo Penal vigente ha desaparecido; no obstante ello debemos
indudablemente de presumir su existencia, toda vez que el ordenamiento
penal vigente en su articulo 33 y sus diferentes fracciones nos establece
todo el aspecto negativo del delito, aspecto negativo que solo puede ser
entendido ante la presencia del aspecto positivo del delito conformado
por sus elementos de definicion como son: la conducta, la tipicidad, la
imputabilidad y la culpabilidad; aspecto positivo que también tiene su
aspecto negativo , que ante la presencia del aspecto negativo se elimina
el correspondiente aspecto positivo; lo que constituye el objeto de

estudio de la teoria del delito.



ELEMENTOS DE LA DEFINICION DEL DELITO.

‘:I ASPECTO POSITIVO ASPECTO NEGATIVO

CONDUCTA AUSENCIA DE CONDUCTA

OBJETIVOS TIPICIDAD : ATIPICIDAD
ANTIJURIDICIDAD || CAUSAS DE JUSTIFICACION

IMPUTABILIDAD ININPUTABILIDAD
SUBJETIVOS

OBJETIVO m EXCUSAS ABSOLUTORIAS

|
|
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CAPITULO II

ANALISIS DE LOS ELEMENTOS OBJETIVOS DEL
DELITO.

2.1C ONDUCT A.

La conducta es el primer elemento objetivo del delito al cual los autores lo
han denominado de muy diversas maneras. Algunos le han llamado “accién”, otros
autores le denominan hecho, y otros como el destacado jurista Luis Jiménez de

Asua emplea la palabra “acto”.

Para el maestro Fernando Castellanos Tena la denominacion correcta el
“‘conducta” y no “accion” y es que a través de este vocablo se incluye tanto el
hacer como el no hacer, es decir, la conducta desde el punto de vista positivo
como desde el punto de vista negativo, comprendiéndose de esta manera la
accion y la omision. Es asi como para este autor, conducta es el comportamiento

humano voluntario, positivo o negativo, encaminado a un propésito.'”

El comportamiento humano es una forma de actuar del sujeto, que puede
ser en sentido positivo o negativo, es decir, cuando el comportamiento humano se
desarrolla en sentido positivo se traduce en accion, en una actividad o movimiento
corporal, y cuando el comportamiento humano se desarrolla en sentido negativo,

se traduce en una omision o inactividad.

Por su parte Frank Von Liszt define este elemento como el movimiento

corporal voluntario positivo o negativo desencadenante del proceso causal que

modifica el mundo exterior.



Para que sea conducta es necesario que sea voluntaria. La voluntad
constituye un factor rector del movimiento corporal, es decir, el comportamiento
humano debe ser voluntario. Asi pues, tanto la accién como la omisién siempre
deberan estar regidos por la voluntad, la cual se traduce en el querer realizar la
conducta. Esto indica que no debe confundirse la voluntad de realizar determinada
conducto o movimiento corporal con la voluntad de querer determinado resultado,
pues ésta ultima se refiere propiamente al dolo, el cual se encuentra y se estudia

dentro de la culpabilidad y no dentro del elemento conducta.

Este elemento objetivo del delito, al exteriorizarse puede adoptar diferentes

formas: accién, omisién y comision por omision.

2:11 CONCEPTO DE ACCION Y SUS ELEMENTOS.

El movimiento corporal voluntario, que es conducta puede manifestarse
mediante accion u omision, es decir, actos o abstenciones. Nuestro Codigo Penal
vigente en el Estado hace mencién en su articulo 8° de las formas de
exteriorizacion de la conducta: “El delito puede ser cometido por la accién o por

omision”

En sentido positivo, acciéon es todo hecho humano voluntario, todo
movimiento voluntario del organismo humano, capaz de modificar el mundo

exterior o de poner en peligro tal modificacién.

Mediante la accion consistente en un hacer se viola una norma juridica
penal prohibitiva, aquella que nos prohibe realizar determinada conducta por

considerarse delictuosa, y que sin embargo el sujeto activo decide llevar a cabo.

15 Castellanos Fernando Ob. cit. p. 149



Para el penalista Cuello Calédn la accion en sentido estricto es el movimiento
corporal voluntario encaminado a la produccién de un resultado consistente en la

modificacion del mundo exterior o en el peligro de que se produzca.'®

Por lo anterior se tiene que los elementos de la accidon son: manifestacion
de la voluntad, o la no mutacion de ese mundo exterior por la accion esperada y
qye el sujeto no realiza. El resultado es pues la modificacion, es el producto de la
conducta llevada a cabo mediante la accidn en sentido estricto, pero este
resultado debe estar unido a la conducta mediante un nexo de causalidad, que
radica en que el acto, accion o conducta ejecutado por el sujeto, produzca el
resultado previsto en la ley, de tal manera que entre uno y otro exista una relacion

de causa - efecto.

Este nexo causal consiste en la relacion o vinculo que debe unir a la
conducta con el resultado, vinculo son el cual el resultado no puede atribuirse a la
causa. Esta relacion de causalidad encuentra su fundamento en lo establecido por
el articulo 9° del Codigo Penal vigente en el Estado, al sefalar: “Ninguna persona
podréa ser sancionada por un delito si la existencia del mismo no es consecuencia

de la propia conducta.”

Siguiendo la definicion de Frank Von Lizst, el movimiento corporal positivo o
negativo, deberd ser desencadenante del proceso causal, lo cual significa que
entre la voluntad y el resultado debera existir un vinculo de causa a efecto; asi
también un vinculo de causa-efecto entre la conducta y el resultado, donde al
conducta sera la causa y el efecto sera el resultado o la lesion al bien juridico
tutelado o su puesta en peligro. Si no hay ese nexo causal no podra haber

conducta.

16 Cuello Calon citado por Castellanos Fernando ob. Cit. p. 152



2.1.2 LA OMISION Y SUS ELEMENTOS.

La omision es la conducta en su aspecto negativo, es decir, una
manifestacion de voluntad que se traduce en un no actuar, en una abstencion, en
una inactividad voluntaria cuando la ley penal impone el deber de ejecutar un

hecho determinado.

En lo s delitos de accion se hace la prohibicién, en los de omisién se deja
de hacer lo demandado expresamente. En los de accién se infringe una Ley

prohibitiva y en los de omisién una dispositiva.

Dentro de la omision debe distinguirse la omision simple u omision propia
de la comision por omisién u omisiéon impropia. La omisiéon simple es el aspecto
negativo de la accion, es no hacer, abstenerse, dejar de hacer. En la comision por
omision hay una doble violacion de deberes, de obrar y de abstenerse y por ello se

infringen dos normas: una dispositiva y otra prohibitiva.

En la omisién existe una manifestacion de voluntad que se traduce en un no
actuar, consecuentemente los elementos de la omisién son: voluntad e inactividad.
La voluntad se encamina a no efectuar, a no llevar a cabo la accion ordenada por
el Derecho, y la inactividad se tiene cuando el sujeto se abstienen de efectuar el

acto a cuya realizacion esta obligado.

Ambos elementos se dan tanto en la omision simple como en la comision
por omision, pero ademas en ésta Ultima se produce un resultado material y una
relacion de causalidad entre dicho resultado por la abstencion. Es entonces
unicamente en los delitos de comision por omision donde existe nexo de causa —

efecto por que producen un cambio en el mundo exterior, ademas del resultado

juridico.



2.1.3 EL SUJETO DE LA CONDUCTA.

La capacidad para delinquir sélo reside en los seres racionales, esto es, en el ser
humano. Soélo la conducta humana tiene relevancia para el derecho penal. La accion u la

omision deben corresponder al hombre per que es el Unico se capaz de voluntariedad.

Es sujeto activo del delito el individuo que lleva a cabo la conducta
delictuosa, es quien lo comete o participa en su ejecucion. Tal y como lo
fundamenta el articulo 20 del Cadigo Penal vigente: "Es autor del delito quien lo
realiza por si, por medio de otro que actua sin incurrir en delito con varios en

comun”.

En cuanto a las personas morales deben considerarse como sujetos activos
del delito, el profesor Castellanos Tena estima que las personas juridicas no
deben considerarse como tales por carecer de voluntad propia
independientemente de la de sus miembros. Sin embargo en el Codigo Penal
vigente en el Estado se acepta que las personas morales delinquen al mencionar

las consecuencias juridicas para estos sujetos del delito.

2.1.4 EL SUJETO PASIVO Y EL OFENDIDO.

El sujeto pasivo u ofendido es la persona que sufre directamente la accion
sobre la que recaen los actos materiales; es el titular del derecho o interés

lesionado juridicamente protegido o puesto en peligro por el delito.

El ofendido es la persona que resiente el dafio causado por la infraccion
penal. Generalmente hay coincidencia entre el sujeto pasivo y el ofendido, pero no
siempre se identifican, asi en el homicidio es sujeto pasivo la persona fallecida y

son ofendidos los familiares de él.
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Las personas juridicas o morales también pueden sufrir lesiones en sus

bienes juridicos como sujetos pasivos del delito, incluso la colectividad y el estado -

pueden ser sujetos pasivos del ilicito. EI Estado sufre lesiones a sus bienes o
intereses, pero que afortunadamente son tutelados por el derecho cuando la ley
sustantiva penal sanciona las conductas dirigidas contra el orden y seguridad del

mismo.

2.1.5 OBJETOS DEL DELITO.

Los autores distinguen entre objeto material y objeto juridico del delito. El
objeto material lo constituye la persona o cosa sobre quien recae el dafio o peligro;

es la persona o cosa sobre la cual se concreta la accion delictuosa.

El objeto juridico es el bien o interés protegido por la ley, y que el hecho o la
omision criminal lesiona o penen en peligro. Asi por ejemplo en el delito de
homicidio el objeto material es la persona muerta; en el delito de dafios lo
constituye la cosa destruida y como objeto juridico los intereses juridicamente

protegidos son en el homicidio, la vida y en los dafios el patrimonio.

Son bienes juridicos tutelados por la ley en virtud de tratarse de valores
supremos de la colectividad, mismos que el legislador recoge, eleva
imponiéndoles el deber de cuidado, de respeto y esos deberes son la norma y que

por ultimo procede a elaborar el tipo penal.

2.1.6 AUSENCIA DE CONDUCTA.

Para que exista la conducta es indispensable que el movimiento corporal
voluntario debe derivarse de la voluntad ya que si tal movimiento corporal ya sea

positivo o negativo no corresponda al querer del sujeto o voluntad del mismo, no

[3=]
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habra conducta, pues faltaria el factor rector de este elemento. En tal situacion
aparecen los casos en que a pesar de haber comportamiento humano, no habra
conducta en virtud de que falta precisamente la voluntad y a esto se le llama falta

0 ausencia de conducta.

Ahora bien, son causas que impiden la integracion del delito por ausencia

de conducta los siguientes:

v VIS ABSOLUTA. Es la fuerza fisica exterior irresistible proveniente de un factor
humano, es decir, el movimiento corporal del es involuntario, pues es
provocado por una fuerza externa humana superior a la del sujeto, lo que le
impide reaccionar en contra; no existe la voluntad del agente para desarrollar la
conducta. En este caso el sujeto activo del delito se mueve como instrumento

en la comision del ilicito pues carece de voluntad.

v VIS MAYOR: Es la fuerza exterior irresistible, pero ésta, a diferencia de la vis
absoluta es proveniente de un factor natural que altera la conducta del agente

nulificando la voluntad, por ejemplo los terremotos, huracanes, tormentas, etc.

v IMPEDIMENTO FiSICO: Es la imposibilidad del sujeto de realizar un
comportamiento al existir un factor en el agente que lo imposibilita para hacer

lo que la norma penal establece.

v CUALQUIER OTRA CAUSA QUE NULIFIQUE LA COLUNTAD como: los actos

reflejos, el sueno, el sonambulismo o el hipnotismo.

La ausencia de conducto por vis absoluta, vis mayor e impedimento
fisico se refieren a fuerzas fisicas que actuan sobre el individuo. Las dos
primeras causas provocando al sujeto activo a actuar, mientras que el

impedimento fisico aparece como obstaculo insuperable para obrar. Tanto
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la vis absoluta como la vis mayor se caracterizan por su impulso fisico
irresistible que lleva a la causacion de un resultado tipico, con la diferencia
que en la primera de ellas, tal impulso proviene de un elemento de la

naturaleza.

Por su parte el impedimento fisico puede derivar de un tercero o de
la naturaleza, pero en ambos casos impide actuar, debiendo ser para ese
efecto, necesariamente invencible. Por movimientos reflejos debemos
entender aquellas reacciones del sistema neurovegetativo, en las que por
tanto no intervienen sistemas nerviosos superiores del hombre, por lo que
si como consecuencia de un movimiento reflejo se produce un resultado

tipico, entonces no existira conducta.

Y ante la presencia de alguna de estas causas que nulifican la voluntad,
no habra conducta, y por ser éste un elemento esencial del delito ante su

ausencia consiguientemente no podra configurarse el delito."’

Al respecto nuestro Cdédigo Penal Sustantivo actual en el Estado de
Guanajuato establece en su articulo 33: “El delito se excluye cuando:
fraccion |: El hecho se realice sin intervencion de la voluntad del agente.”
En esta disposicion quedan comprendidas todas las causas que originan la
falta o ausencia de conducta que establecia el Codigo Penal Sustantivo

anterior.

17 Cardona Arizmendi Enrrique y Otro. Codigo Penal comentado del Estado de
Guanajuato. 32 ed. Orlando Cardenas editor. México 1996 . p. 110
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2.2 LA TIPICIDAD:

La tipicidad es un elemento objetivo del delito, elemento que fue agregado
por Beling a la definicion de Liszt, y es que Frank Von liszt definia al delito como
accion antijuridica y culpable, y a partir de la aportacién de Beling, el delito se

define como accion tipica, antijuridica y culpable.

Los conceptos relativos a este elemento objetivo del delito y que es necesario

para una mayor comprension son: tipicidad, tipo, atipicidad y falta de tipo.

2.2.1 CONCEPTO DE TIPICIDAD, TIPO, ATIPICIDAD Y FALTA
DE TIPO.

La TIPICIDAD tiene tres acepciones, primeramente se trata de una
caracteristica del delito para ser punible, después como el segundo elemento
objetivo del delito y como tercera acepcion por tipicidad se entiende la adecuacion

de la conducta realizada por un sujeto a la descrita por el tipo penal.

La tipicidad se entiende como el encuadramiento o adecuacion de la
conducta al tipo, es decir, cuando el movimiento corporal voluntario positivo o
negativo reuna todos y cada uno de los elementos objetivos y subjetivos que el

tipo penal exige.

Por TIPO debemos entender, conforme a la definicion que aporta Beling,

como la descripcion en abstracto de la conducta penalmente relevante o que se

considera delito.

A partir de la aportacion que hace Beling se logra el desarrollo de la teoria de
la tipicidad, y consiguientemente de la teoria del delito, pues garantiza el principio

de legalidad, garantia del individuo frente al poder punitivo del Estado.



De esta suerte la:teoria del tipo y tipicidad consagraron el principio

fundamental del derecho penal moderno, el nullum crimen sine lege.

Ahora bien, por ATIPICIDAD se entiende primero como el aspecto negativo
de tipicidad o ausencia de tipicidad, y que se tiene cuando la conducta realizada
por el sujeto activo, no encuadra en el tipo penal por faltar en ella alguno o

algunos de los elementos objetivos o subjetivos que el tipo. penal exija.

Por FALTA DE TIPO se entiende que no existe en la Ley el tipo penal, osea
que el legislador no ha definido como delito la conducta realizada, es decir, que no
ha creado el tipo; y finalmente por TIPICO o TIPICA se entiende el resultado del
juicio de valor de la tipicidad, esto es, que habiéndose efectuado el estudio de la
conducta si retine o no los elementos que el tipo penal exige, y si el resultado

implica que por ende la conducta encuadra en el tipo diremos que la conducta es

tipica.

2.2.2 FUNCION DEL TIPO Y DE LA TIPICIDAD.

La importancia del tipo penal radica en que sélo cuando el legislador describa
la conducta delictiva, ésta podra perseguirse, pues de otra manera, la ausencia de
tipo eliminaria el caracter ilicito del comportamiento humano voluntario,
ocasionando incluso que el actuar de un individuo aun cuando afecte bienes
juridicos de otra persona, no se sancione por el solo hecho de no encontrarse
dentro del catalogo de delitos que establece la ley. Y es que al derecho penal
corresponde tutelar aquellos bienes juridicos necesitados de proteccion debido a
su jerarquia e importancia. Esta proteccion la efectia el derecho por medio de la

creacion de penas aplicables a los casos concretos.



Es por ello que la tipicidad se encuentra apoyada en diversos principios tales
como “ No hay delito sin ley”, “No hay delito sin tipo”, "No hay pena sin tipo”, "No

hay pena sin delito”, y “No hay pena sin ley”.

La Constitucion Politica de la Repuablica ampara tales principios, los cuales
garantizan la sujeto su libertad, en tanto no exista una norma o tipo que

establezca el referido comportamiento que pudiera imputarsele.

2.2.3 ELEMENTOS DEL TIPO.

Los elementos que el tipo penal puede contener en su descripcion en
abstracto son de dos clases: elementos Objetivos y elementos Subjetivos y dentro
de estos ultimos se encuentran los elementos normativos.

Los ELEMENTOS OBJETIVOS del tipo penal de Beling son:

Conducta
Resultado

Nexo Causal
Especiales formas de ejecucion o Medios comisivos,

ELEMENTOS Tiempo
Modalidades ¢—Lugar
OBJETIVOS Ocasion.

Activo Calidad< Que el tipo
Sujetos 4 Pasivo <N0mero Penal req.
Objeto Material.
Objeto Juridico.

Dentro de los elementos objetivos encontramos a la CONDUCTA, que ya se
ha definido como el movimiento corporal voluntario positivo o negativo

desencadenante del proceso causal que modifica el mundo exterior o bien como



comportamiento corporal voluntario positivo 0 negativo encaminado a un

proposito.

El RESULTADO es la modificacion del mundo exterior que se traduce en la
lesion o en la puesta en peligro del bien juridico tutelado por el comportamiento

humano voluntario positivo o negativo desplegado por el sujeto activo del delito.

EI NEXO CAUSAL es el vinculo de causa — efecto que debe existir entre la
voluntad y la conducta y entre ésta y el resultado. es decir, el resultado debe tener
como causa un hacer del agente, una conducta positiva, pues si falta ese nexo de

causa — efecto no habra delito.

Por lo que respecta a las ESPECIALES FORMAS DE EJECUCION, estas estan
referidas a los medios comisivos, es decir, que para poder tipificar es necesario
que la conducta se desarrolle a través de la forma de ejecucidon que el tipo penal
exige, asi por ejemplo para poder tipificar el delito de violacion ésta debe ser
mediante violencia fisica o morral al imponer la cépula, pues si se da con el
consentimiento del sujeto pasivo, la conducta no podra tipificarse el tipo y no habra

delito.

En relacion con las MODALIDADES DE LUGAR, TIEMPO O MODO, se
entiende que son aquellas que el tipo penal establece para que la conducta sea
tipica, es decir, puede ser que el tipo penal establezca que la conducta delictuosa
debe realizarse en un determinado lugar, en un determinado tiempo o de un cierto
modo, de tal manera que si la conducta no se desarrolla en la forma en que el tipo

penal determina, no podra haber tipicidad.

En relacion a los SUJETOS que son las personas que intervienen en un
delito como sujeto activo o como sujeto pasivo debemos decir que es sujeto activo
la persona que desarrolla la conducta delictuosa, es el delincuente; mientras que
el sujeto pasivo es la persona titular del bien juridico tutelado, que se ve afectado



o puesto en peligro por la conducta desplegada por el activo. Y ofendido es la
persona que resiente el dafio causado por la infraccion penal. Generalmente hay
coincidencia entre el sujeto pasivo y el ofendido, pero aveces se trata de personas
diferentes, tal ocurre en el delito de homicidio, en donde el sujeto pasivo o victima
es el individuo a quien se ha privado de la vida, mientras los ofendidos son los

familiares del occiso.

Por lo que respecta a los SUJETOS ACTIVOS Y PASIVOS, la calidad y
numero son caracteristicas propias de cada delito; por lo que se refiere a la
calidad algunos tipos penales exigen, para poder tipificar que el sujeto activo tenga
una calidad determinada, situacion que también sucede con el sujeto pasivo en
determinados casos, de tal manera dentro de los tipos penales se encuentran
calidades como son la de ser padre, la calidad de ser madre, conyuge, hermano,
concubina, funcionario publico, etc, es decir, que si el sujeto activo o pasivo no

reline ésta calidad que el tipo penal exige no podemos tipificar.

Y por lo que se refiere al nimero algunos tipos penales exigen una
pluralidad en el agente del delito como lo es en el tipo penal de asociacidon

delictuosa en el que se requieren dos o mas sujetos en la comision del delito.

Finalmente el OBJETO MATERIAL es la persona o cosa sobre la cual recae
la accion delictuosa, en tanto que el OBJETO JURIDICO es el bien juridico

tutelado que se traduce en el interés social juridicamente protegido por la norma.

En lo que respecta a los ELEMENTOS SUBJETIVOS, éstos fueron

descubiertos por Mayer en 1914, quien vio una subjetividad especial en los tipos,

llamandoles especiales elementos subjetivos del tipo y entre otros citamos los

siguientes: animos, propositos, fines, saberes y conocimientos;

Como es de darse cuenta, estos elementos subjetivos se refieren a

condiciones psicologicas del sujeto activo al momento de realizar la conducta



tipica, como es el caso cuando el tipo penal establece”...al que con animo...; ...al

que con‘el proposito de...;....al que engafando...; etc.

Pero ademas dentro de estos elementos subjetivos del tipo encontramos
elementos normativos a los que hace alusion Edmundo Mezger, llamandolos asi
por que el tipo penal consigna elementos que entrafian valores, sean juridicos o
culturales, como cuando sefala: “... al que sin derecho;..cosa ajena; casta y
honesta; etc.”, es decir, los elementos normativos son juicios de valor que lleva a
cabo el juez tomando en cuenta lo que por ellos se entiende en la colectividad y
entre otros se tienen: el honor, la castidad, la honestidad, la ajeneidad de la cosa,

la posesion, la propiedad, etc.

2.2.4 CLASIFICACION DE LOS TIPOS PENALES.

La existencia de los elementos subjetivos y normativos, ademas de los
objetivos, llevo a la clasificacion de los tipos en normales y anormales, siendo los
primeros aquellos tipos que solo contenian elementos objetivos y los segundos lo
que ademas de contener elementos objetivos, consignaban elementos subjetivos

o0 normativos o ambos.

También existen tipos penales fundamentales o basicos, los cuales no
necesitan ningun otro tipo penal para su existencia, dando origen a grupos de
tipos penales, constituyendo cada agrupamiento una familia de delitos. Los tipos
penales basicos integran la espina dorsal del sistema de la parte especial del
codigo penal. Y como ejemplo caracteristico de tipo penal fundamental o basico,

se tiene el que define el homicidio del cual derivan tipos que también protegen el

bien juridico que es la vida.

Existen también tipos penales complementados, mismos que se integran al

basico o fundamental agregandoseles una peculiaridad o caracteristica propia con
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la cual complementan o completan al basico o fundamental; estos tipos penales
siempre suponen la presencia del basico o fundamental, pero no la excluyen; ésta
ubicacion la podemos ver faciimente en nuestro Coédigo Penal por ejemplo por lo
que respecta al tipo penal de homicidio, cuando el homicidio calificado aparece

junto al basico de homicidio.

Otra clase de tipos penales son los especiales, estos son formados por el
tipo fundamental y otros requisitos, cuya nueva existencia excluye la aplicacion del

basico y obliga a subsumir los hechos bajo el tipo penal especial.

Tanto los tipos penales especiales y los complementados pueden ser
agravados y privilegiados segun tengan sefialada una punibilidad mayor o menor

en relacion al tipo penal basico o fundamental.

En relacion a su autonomia o independencia los tipos penales se clasifican
en auténomos o independientes y subordinados, son autébnomos los que tienen
vida propia sin depender de otro tipo; el ejemplo clasico es el rébo simple; y son
tipos penales subordinados los que dependen de otro tipo penal, por ejemplo el

homicidio en rifia.

Por su formulacion los tipos penales pueden ser casuisticos y amplios. Los

primeros a su vez se clasifican en alternativos y en acumulativos:

Los tipos de formulacion casuistica alternativa establecen dos o mas
medios comisivos, a través de los cuales se puede tipificar, es decir, que basta
que la conducta se haya realizado a través de cualquiera de los medios
establecidos por el tipo, el ejemplo caracteristico esta en el tipo penal de violacion

que puede ser a través de la violencia fisica o a través de la violencia moral.

Por lo que respecta a los de formulacion casuistica acumulativa, el tipo

penal establece dos o mas formas de ejecucion, formas o medios que debera



adoptar la conducta desarrollada para poder tipificar, es decir, que deben usarse

todos los medios que el tipo penal exige.

Los tipos penales de formulacion amplia no establecen ninguna forma de
ejecucion especificamente. Lo cual indica que la conducta podra desarrollarse por

cualquier medio.

Y finalmente por el dafio que causan los tipos penales se clasifican en: de
dano o lesion y de peligro. El primero exige la lesion efectiva al bien juridico
tutelado, es decir, que el resultado sea la modificacion del mundo exterior,
modificacion que se traduce en la lesidn que sufre el interés juridico protegido por
la norma. Los tipos penales de peligro son aquellos que tutelan los bienes contra

la posibilidad de ser dafados.

2.2.5 ASPECTO NEGATIVO DE LA TIPICIDAD.

El aspecto negativo de la tipicidad es la Atipicidad que es la no adecuacion de
la conducta realizada por el agente a la descripcion en abstracto hecha por el
legislador, denominada tipo penal, como consecuencia de que en la conducta no
se actualicen elementos objetivos, subjetivos o normativos que el tipo penal exige,

por lo que en presencia de este aspecto negativo no podra haber delito.

Por otra parte es importante sefialar que no es o mismo ausencia de tipicidad
y ausencia de tipo. La ausencia de tipo se presenta cuando el legislador,
deliberada o inadvertidamente no describe una conducta que deberia ser incluida
en el catalogo de los tipos penales, es decir, no hay en la ley una descripcion de la
conducta que se considere delictuosa y si no hay tipo penal no puede haber delito.
Y es aqui donde cabe recordar la importancia del tipo a que ya se hizo referencia,

pues sin su existencia no podra perseguirse delito.



Al respecto la fraccion segunda del articulo 33 del coédigo Penal
vigente para el Estado de Guanajuato determina como causa de exclusion
del delito: “La falta de alguno de los elementos del tipo penal de que se

trate”.

No obstante lo anterior debemos mencionar que nuestro cédigo actual
habla de los elementos del tipo, en tanto nuestra constitucion, la ley
suprema, nos habla del cuerpo del delito, en tanto el articulo 158 del
Cdédigo de Procedimientos Penales para el Estado de Guanajuato en su
parrafo segundo determina que “Se entendera por CUERPO DEL DELITO,
el conjunto de elementos que su integracion requiera de acuerdo a la

definicion legal”.

En este orden de ideas, nuestra ley adjetiva habla del conjunto de
elementos que su integracion requiera de acuerdo a su definicion legal,
entendiéndose por definiciéon legal precisamente al tipo penal como la
descripciébn en abstracto de la conducta penalmente relevante o que se
considera como delito; es decir que para poder tipificar se requiere que la
conducta retna todos y cada uno de los elementos que el tipo penal exige,
ya sean objetivos, subjetivos o normativos, por lo cual a través de la
tipicidad se demuestra la existencia del cuerpo del delito, subsanandose
asi cualquier contradiccion que pudiese existir entre nuestro coédigo penal

sustantivo y nuestra carta magna.



2.3 LA ANTIJURIDICIDAD.

La antijuridicidad es el tercer elemento objetivo del delito, asi como una
caracteristica para que la conducta pueda ser punible. También se ha definido
como un juicio de valor con el que se determina so la conducta desde el punto
de vista exterior es contraria o no al orden juridico, es decir, es la valoracion de

un acto que en su esencia es contrario a las normas o valores.

El penalista Sergio Vela Trevifio define a la antijuridicidad como el resultado
del juicio de valor de naturaleza objetiva, que determina la contrariacion
existente entre la conducta tipica y la norma juridica, en cuanto se opone la

conducta a la norma cultural reconocida por el Estado. '

De la definicién anterior su autor deriva los siguientes elementos:

(a) Una conducta tipica, que precede a la antijuridicidad.

(b) Una norma juridica, en la que subyace la norma de cultura que el legislador
tomo en cuenta para crear la norma juridica.

(c) Un juicio valorativo, de caracter objetivo que corresponde realizarlo al
juzgador y su fundamento primario lo encontramos en el articulo 21
constitucional cuando prescribe: “la imposicion de la pena es propia vy
exclusiva de la autoridad judicial”.

(d) Dicho juicio valorativo de contradiccion corresponde realizarlo al juez y solo
a él le compete, en funcidon de sus atribuciones y competencia, juicio
valorativo de la conducta tipica a din de determinar | antijuridicidad de la
misma, la que desde luego no podria quedar sujeta al juicio del propio
inculpado o del ofendido, pues entonces la valoracion seria subjetiva y

resultaria arbitraria.

18 Orellana Wiarco Octavio Alberto. Teoria del Delito, Ed. Porrua. México 1994 p. 26



Por otra parte si la conducta tipica se encuentra bajo el amparo de una causa
de justificacion, dicha conducta no obstante de ser tipica no se puede considerar
antijuridica, precisamente por haberse desarrollado con la justificante o con la

permision que la propia ley establece.

2.3.1 LA ANTIJURIDICIDAD FORMAL Y MATERIAL.

Frank Von Lizst ha considerado a la antijuridicidad en dos aspectos, uno

material y otro formal.

La antijuridicidad formal es la relacion de oposicién entre el hecho y la norma
penal, es decir, que la conducta realizada por el agente esté en contra de una
norma penal que prohiba u ordene realizar una conducta. El acto es formalmente
contrario al derecho cuando transgrede la norma que contiene un mandato o una

prohibicion.

La antijuridicidad material es la lesion o peligro para los bienes juridicos, es
propiamente lo contrario a derecho por cuanto hace a la afectaciéon genérica hacia
la colectividad. El Acto resulta materialmente opuesto a la norma, por cuanto

significa una conducta contraria a la sociedad.

2.3.2 ASPECTO NEGATIVO DE LA ANTIJURIDICIDAD.

Toda conducta para ser estimada validamente como delictuosa debe revestir
la caracteristica de antijuridica. Su calidad de antijuridica deriva de la
contradiccion con la prohibicion o el mandato de una norma. Primero es requisito
el que la conducta concreta encuadre en la descripcion abstracta contenida por la
tipificacion de la figura. De tal suerte que al efectuarse dicha adecuacion se esta

quebrantando el deber incito en el tipo. Pero en algunos casos la Ley presenta



excepciones sumamente interesantes, las llamadas CAUSAS DE
JUSTIFICACION, en las que no obstante la presencia de una conducta
penalmente tipica, el hecho no es considerado delito. Ello en virtud de que el
legislador, a través de un juicio axiolégico, ha estimado que no existe ese

contraste entre la conducta y la norma, esto es, que no hay antijuridicidad.®

Asi conforme a la Ley sustantiva penal, tenemos como causas de
justificacion, ahora denominadas por el nuevo codigo penal como causas de

exclusion del delito, las siguientes:
A).- CONSENTIMIENTO DEL SUJETO PASIVO:

El articulo 33 del Coédigo Penal vigente para el Estado, en su fraccion
cuarta, determina que el hecho se justifica cuando se comete con el
consentimiento valido del sujeto pasivo, siempre que el bien juridico afectado sea
de aquellos de que pueden disponer licitamente los particulares; esta causa de
justificacion se basa en el principio de ausencia de interés, en una manifestacion
de voluntad del sujeto pasivo. Para que el sujeto activo del delito afecte el bien

juridico tutelado que ésta en disposicion del sujeto pasivo.

Dicho consentimiento debe ser “valido” precisa la ley. Tal expresion debe
interpretarse en sentido de relevancia o eficacia del consentimiento como causa

de justificacion, se requiere:

l. Que provenga del titular del bien juridico tutelado.

I Que verse sobre bienes disponibles juridicamente por su
titular.(patrimonio, salud - operaciones quirargicas, cirugias, -
lesiones en deportes, cambio de sexo).

[I. Que provenga de una persona capaz, y

V. Que la voluntad no este viciada,

19 Cardona Arizmendi Ob. Cit. p. 158
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Si reunen estos elementos, la conducta pierde su calidad de antijuridica,

dejando de ser delictuosa.
B) LEGITIMA DEFENSA.

La fraccion V del articulo 33 del Cddigo Penal vigente en el Estado,
establece la causa de justificacion de legitima defensa al establecer que el delito
se excluye cuando se obre en defensa de bienes juridicos, propios o ajenos,
contra agresion ilegitima, actual o inminente, siempre que exista necesidad

razonable de la defensa empleada para repelerla o impedirla.

Esta causa de justificacion se basa en el principio de interés preponderante
y consiste en un obrar que quiere decir, actuar en contra de una agresion injusta e
ilegitima, actual o inminente que tiende a afectar bienes juridicos propios o ajenos.
Esta agresion ilegitima quiere decir injusta, fuera de todo derecho. Debe ser actual
o inminente lo que se traduce en un ataque en un momento presente 6 que esta
por suceder prontamente, ataque que podra ser repelido o impedido. Dicha
agresion injusta e ilegitima debe ser ademas en el momento mismo de que se
efectie la agresion o de que tenga lugar la inminencia y nunca en un momento
posterior, supuesto de que de ser asi no se estaria en una legitima defensa, sino

ante la presencia de una venganza.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion establece al respecto:

LEGITIMA DEFENSA. CONCEPTO DE AGRESION EN LA. Para
efectos justificativos de la exculpante de legitima defensa,
por agresién se entiende el movimiento corporal del atacante
gue amenaza lesionar o lesiona intereses juridicamente
protegidos y que hace necesaria la objetividad de 1la

violencia por parte de quien la rechaza. Sexta Epoca, Segunda

Parte, Tesis 165 visible a foja 340.



C) ESTADO DE NECESIDAD.

El estado de necesidad como causa de justificacion se encuentra en la
fraccion VI del articulo 33 del Codigo Penal en cita la cual establece: "El delito se
excluye cuando en situacion de peligro para un bien juridico, propio o ajeno, se
lesionare otro bien para evitar un mal mayor, siempre que concurran los siguientes

requisitos:

[ Que el peligro sea actual o inminente.

[l Que el titular del bien salvado no haya provocado dolosamente el

peligro, y
[I. Que no exista otro medio practicable y menos perjudicial.

De lo anterior se tienen como elementos del estado de necesidad:

a) Una situacion de peligro real, actual o inminente.

b) Que ese peligro no haya sido ocasionado intencionalmente no por grave
imprudencia por el agente.

c) Que la amenaza recaiga sobre cualquier bien juridicamente tutelado, ya sea
propio o ajeno.

d) Un ataque por parte de quien se encuentra en el estado necesario; y

e) Que no exista otro medio practicable y menos perjudicial al alcance del agente.

Para Sebastian Soler, el estado de necesidad es una situacion de peligro para

un bien juridico, que solo puede salvarse mediante la violacion de otro bien

juridico.zo

En cuanto a esta causa de justificacion la Suprema Corte de Justicia

establece:

20 Cardona Arizmendi Ob. Cit. p. 168
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ESTADO DE NECESIDAD Y LEGITIMA DEFENSA. El estado de
necesidad es causa de justificacidén que por su naturaleza
choca con la legitima defensa, ya que en el estado de
necesidad no existe defensa de wuna agresidn, sino
agresidén contra un bien juridico tutelado para salvar
otro bien juridico igualmente protegido por el derecho,
de una situacién de peligro no provocada dolosa o
culposamente por el agente. Sexta Epoca, Segunda parte,
Volumen XI, péagina 31. Amparo Directo 5613/60 Moreno

Islas, relacionada a Tesis 197 visible a fojas 407.

D) CUMPLIMIENTO DE UN DEBER Y EJERCICIO DE UN DERECHO.

La fraccion Ill del Articulo 33 del codigo Penal vigente en el Estado
sefiala que para que obre esta justificante la conducta tendra que
desarrollarse en cumplimiento de un deber o en ejercicio de un legitimo

derecho, que necesariamente tendran que estar establecidos en la ley.

Y como un fundamento mas de esta justificante nuestros mas altos

Tribunales de la Nacién han exteriorizado lo siguiente:

CUMPLIMIENTO DE UN DEBER, COMO EXCLUYENTE. Para que
el subordinado pueda ser considerado excento de pena por
obedecer una orden de superior que viene en forma, pero
que lesiona injustamente un derecho, es necesario que el
subordinado crea errdéneamente que se le manda un acto
justo. Sexta Epoca, Segunda Parte, Volumen V, PAGIINA 4.
Amparo Directo 2483/57 Ibarra Orona, relacionada a tesils

201 visible a fojas 418.



CUMPLIMENTO DE UN DEBER Y EJERCIO DE UN DERECHO,
DISTINCION. Se incide en un error técnico al equiparar el
cumplimiento de un deber con el ejercicio de un derecho,
pues ain cuando ambas excluyentes son justificantes, en
el caso del ejercicio de un derecho se trata d en una
situacidn potestativa, en tanto que en el cumplimiento de
un deber el gobernado estad obligado a actuar. Séptima
Epoca, Segunda Parte, Volumen LVI, Pagina 29. Amparo
Directo 6115/72. Mercado de Rosas, relacionado a Tesis 94

visible a fojas 97.

CUMPLIMIENTO DE UN DEBER Y EJERCICIO DE UN DERECHO
COMO EXCLUYENTE. El1 cumplimiento de wun deber y el
ejercicio de un derecho requieren que aquél y éste estén
consignados en la ley debiendo hacer hincapié en que
estas excluyentes no comprenden los derechos y deberes de
naturaleza moral o religiosa. Tesis relacionada a 94

visibles a fojas 205 del Apéndice 1975.
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CAPITULO 1III

ANALISIS DE LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL
DELTO.

3.1 LA IMPUTABILIDAD.

La imputabilidad es la capacidad de autodeterminacion del hombre
para actuar conforme con el sentido, teniendo la facultad, reconocida

normativamente, de comprender la antijuridicidad de su conducta.?'

La imputabilidad es pues el conjunto de condiciones minimas de
salud y desarrollo mentales en el autor del delito, en el momento del acto
tipico penal, que lo capacitan para responder del mismo. Regularmente se
dice que la imputabilidad esta determinada a partir de des elementos muy
importantes, un minimo fisico representado por la edad, es decir, la edad
minima; y otro psiquico, consistente en la salud mental o en la capacidad

de entender y querer.

Por lo anterior , la conducta tipica y antijuridica es atribuible a su
persona si el sujeto tiene la capacidad de entender y comprender la ilicitud
del hecho, pero si el agente del delito no cuenta con esa capacidad de
querer o entender la ilicitud del hecho, la conducta sigue siendo tipica y
antijuridica, s6lo que el sujeto no podra responder de us acciones por no

estar sano mentalmente..

Consecuentemente un sujeto que ha sido calificado como imputable,

es un sujeto sano mentalmente y si es sano mentalmente, entonces tiene

21 Vela Trevifio Sergio. Culpabilidad e Inculpabilidad. Teoria del delito. Ed. Trillas. México 1995
p.p. 18
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conciencia y siendo asi se sujeto podra relacionarse con el mundo exterior.
Es por ello que la imputabilidad contiene dos elementos muy importantes a

saber:

Primero un elemento INTELECTUAL, el cual se traduce en el saber,
en el conocer, es decir, en la capacidad de comprender la ilicitud del hecho
y de comportarse de acuerdo a esa comprension. Entonces el sujeto sabe,
comprende y de acuerdo a esa comprension de la ilicitud del hecho él

decide actuar.

También contiene un segundo elemento que es VOLITIVO, el cual se
traduce en la voluntad, en el querer el resultado. De lo anterior se deduce
que este elemento de imputabilidad exige dos limites minimos para su

existencia:

a) UN LIMITE FiSICO, es decir, una edad minima en la que el sujeto al
alcanzar determinado desarrollo logra el desarrollo psiquico suficiente
para podérsele considerar imputable.

b) UN LIMITE PSIQUICO, es decir, la capacidad de entender y querer.

Asi finalmente entendemos por imputabilidad la capacidad o aptitud de
saber y entender, de comprender y de querer la ilicitud del hecho y de
comportarse de acuerdo con esa comprension. Si un sujeto tiene esas
capacidades, entonces es un sujeto imputable por encontrarse sano
mentalmente y por desarrollar una conducta delictuosa aun sabiendo y

entendiendo la antijuridicidad de su actuar.

3.1.1 LA IMPUTABILIDAD EN LA TEORIA DEL DELITO.

La imputabilidad no ha recibido un tratamiento idéntico a la

culpabilidad en cuanto a su ubicaciéon en el campo de la teoria del delito;
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es por ello que se mencionan algunas posiciones doctrinarias que pueden
considerarse mas destacadas en orden a la ubicacion sistematica de la
imputabilidad en la teoria del delito. Esencialmente son cuatro criterios a
saber: la imputabilidad es wun presupuesto general del delito; la
imputabilidad es un presupuesto de la culpabilidad; constituye un elemento
de la culpabilidad y, finalmente, es la imputabilidad un presupuesto de la

punibilidad.

La imputabilidad como presupuesto del delito: Esta concepcion fue

adoptada por los penalistas italianos y en nuestro pais en relacion a este
criterio el maestro Porte Petit expresamente dice: “la imputabilidad no

constituye un elemento del delito. Es un presupuesto general del mismo.”

Asi quienes sostienen este criterio sefialan que son presupuestos del
delito en general la norma penal, los sujetos activo y pasivo, la
imputabilidad y el bien juridico tutelado, que obviamente deben existir antes

del delito y consecuentemente fuera de él.

Sin embargo, la critica a esta postura radica en que es imposible
imaginarse a la imputabilidad antes o fuera de él, en virtud de que seria
variar la esencia de la concepcion juridica del delito, olvidando que para
que un delito exista es necesario respecto de un acontecimiento en el
mundo exterior se satisfaga la conjuncién de todos los elementos que
integran conceptualmente al delito como son: conducta, tipicidad,

antijuridicidad, imputabilidad y culpabilidad.

La imputabilidad como presupuesto de la culpabilidad: Esta

concepcion corresponde fundamentalmente a la corriente doctrinaria
alemana que tiene como base sustentadora la formulacién del juicio de
reproche relativo a la culpabilidad rn funciéon de un hecho concreto del que

pretende responsabilizarse el autor de la conducta enjuiciada.
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Esta tesis es la mas aceptada para la ubicacién sistematica de la
- imputabilidad pues permite concluir que solo en los casos en que el sujeto
reuna el minimo de edad requerida, asi como también reuna la capacidad
de entender y querer la momento de producir el resultado tipico podra

fincarse el juicio de reproche en virtud de ser imputable.

La imputabilidad constituye un elemento de la culpabilidad: Uno de

los representantes de esta teoria es Edmundo Mezguer quien en su
tratado de Derecho Penal establece que: “ el concepto de culpabilidad
exige una determinada disposicion o estado de la personalidad del agente,
osea, la llamada imputabilidad. En consecuencia la teoria de la
imputabilidad constituye una parte integrante de la teoria de Ila

culpabilidad”.

La critica que recibe esta postura se refiere a que no es posible
conferir de elemento a lo que es fundamento presupuestal, ya que la
culpabilidad es precedida por la imputabilidad, que asi queda convertida en

presupuesto de aquella.

La imputabilidad como presupuesto de la punibilidad: En términos

generales, esta postura considera a ala imputabilidad como la capacidad de
intimidacion en el sujeto de la amenaza legal y no como la capacidad de
entender y querer la ilicitud del hecho que es como debe de ser. Es decir,

para esta tesis el castigo depende de |la capacidad de sentir la amenaza de

la pena.

En nuestra opiniéon la tesis correcta acerca de la ubicaciéon de la
imputabilidad en la teoria del delito es la que considera como presupuesto

de la culpabilidad , pues es la que mas se acerca al sistema penal positivo

mexicano.

44



3.1.2 ACCIONES LIBERAE IN CAUSA.

La imputabilidad es un elemento del delito que debe existir al
momento de la realizacion del acto delictuoso, pues de no ser asi el sujeto
activo carecera de la capacidad para responder de sus actos ante el

derecho penal.

Sin embargo, si el acto o la omision productores de un resultado
contrario a derecho se ejecutan en estado de inimputabilidad, pero la
manifestacion de voluntad de esa conducta delictuosa se desarrolldo en
estado de imputabilidad el sujeto sera considerado imputable, ya que el

mismo dolosa o culposamente se coloco en ese estado.

Asi las acciones libres en su causa pueden entenderse como las
conductas productoras de un resultado tipico en un  momento de
inimputabilidad del sujeto actuante, pero puesta la causa en pleno estado

de imputabilidad.

En las acciones libres en su causa la conducta aparece en cuanto
al sujeto tiene la facultad de eleccion para actuar en una u otra forma y
opta por realizar acciones u omisiones que corresponden a
manifestaciones libres de una voluntad consciente, y en esta libertad de
actuar es sujeto es absolutamente imputable desplegando una conducta

que lo llevara en un momento posterior a un estado de inimputabilidad.

Dicha accion libre en su causa debe tener como efecto o
consecuencia un resultado tipico, es decir, una lesion o dafio a un bien
protegido por la norma penal. Ademas que se requiere la necesaria

relacion de causalidad que debe existir entre la conducta y el resultado

tipico.



En las acciones libres en su causa es necesario que la
inimputabilidad posterior sea el efecto producido por una causa en un

momento de plena imputabilidad.

Las razones de la imputacion al sujeto que realiza una accion libre en
su causa siempre se ubican en un momento diferente al de la produccion
del resultado tipico por medio del encadenamiento en el proceso causal

que se inicia en plena capacidad de imputabilidad.

A éste respecto el penalista Sebastian Soler dice que la imputacion
del delito se retrotrae al estado anterior y a que en él, el sujeto satisface

todos los requisitos necesarios para ser considerado imputable.

Es de maxima importancia para el juez conocer las condiciones
psiquicas en que se encontraba el sujeto que realizo una accion libre en su
causa en ese momento de plena imputabilidad, ya que de la conviccion que
alcance el organo jurisdiccional resultara la existencia del delito y en el
caso de haber delito calificara el orden de la culpabilidad, si el sujeto obro

con dolo o con culpa para que pueda responder del hecho realizado.?

3.1.3 LA RESPONSABILIDAD.

La responsabilidad es la situacion juridica en que se encuentra el individuo
imputable de dar cuenta a la sociedad por el hecho realizado. Son imputables
quienes tienen desarrollada la mente y no padecen alguna anomalia psicolégica
que los imposibilite para entender y querer, es decir, los poseedores, al tiempo de
la accién del minimo de salud y desarrollo psiquico exigidos por la ley del Estado;

pero solo son responsables quienes habiendo ejecutado el hecho, estan obligados

previa sentencia firme, a responder de el.

22 Vela Trevifio Sergio Ob. Cit. p. 41
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La responsabilidad significa la situacion juridica en que se coloca el autor de
un acto tipicamente contrario a Derecho, si obré culpablemente; asi los fallos
judiciales suelen concluir con esta declaracion, teniendo al acusado como
penalmente responsable del delito que motivo el proceso y sefalando la pena

resp:nectiw.i.23

La responsabilidad resulta entonces de una relacion entre el sujeto y el
Estado segun la cual éste declarara que aquél obrd culpablemente y se hizo

acreedor a las consecuencias sefaladas por la ley a su conducta.?*

3.1.4 ASPECTO NEGATIVO DE LA IMPUTABILIDAD.

Las causas de inimputabilidad o aspecto negativo de la
imputabilidad son todas aquellas capaces de anular o neutralizar, ya
sea el desarrollo o salud de la mente, en cuyo caso el sujeto carece

de aptitud psicolégica para la delictuosidad.?

La imputabilidad como capacidad de entender y querer Ila
ilicitud de un hecho puede ser obstaculizada por el poco desarrollo
mental provocado por la minoria de edad, es decir, menos de 16
afnos, y por la falta de salud de la mente, de ahi que en presencia de

este estado no existe imputabilidad y el sujeto sera inimputable.

Las causas de inimputabilidad que menciona el codigo Penal

vigente en el estado en su articulo 33 fraccion VIl son:

e Enfermedad mental que perturbe gravemente la conciencia;

23 Ignacio Villalobos, citado por Castellanos Fernando. Ob. Cit. p. 219
24 |dem.
25 Ibidem p. 222
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e Desarrollo psiquico incompleto o retardado;

o Perturbacion de la conciencia sin base paiologica.

Presentandose las dos primeras causas mencionadas, el sujeto
es incapaz de querer y comprender el hecho delictuoso, ya que no es

sano mentalmente.

Por su parte, la perturbacion grave de la consciencia sin base
patologica debe ser tal la magnitud del estimulo que perturbe la
conciencia del individuo en el momento mismo de la realizacion de la
conducta delictuosa. Es decir, es sujeto si es sano mentalmente, sin
embargo por el efecto de las sustancias ingeridas se altera su

conciencia.

También es causa de inimputabilidad conforme a la ley, la grave
perturbacion de la conciencia por haber ingerido bebidas alcohdlicas
o por el uso de estupefacientes, psicotropicos u otras sustancias
semejantes, sin libre voluntad o por error invencible; asi como
también las personas menores de dieciséis afios no seran
responsables penalmente con arreglo a lo dispuesto en el Cdédigo
Penal vigente per lo que en ningin caso se les podra imponer pena
alguna, lo cual esta establecido en el articulo 37 de dicho

ordenamiento.



3.2 LA CULPABILIDAD.

La culpabilidad es el segundo elemento subjetivo de Ila
definicion del delito, y se define como el nexo intelectual y emocional

que liga al sujeto con su acto.

Asi para Frank Von Liszt la culpabilidad es la relacién
psicoloégica entre el sujeto y su resultado. Por su parte para el
penalista Sergio Vela Trevifio culpabilidad es el resultado del juicio
por el cual se reprocha a un sujeto imputable haber realizado un
comportamiento tipico y antijuridico, cuando le era exigible la

realizacion de otro comportamiento diferente, adecuado a la norma.

Con el concepto anterior queda claramente establecido que es
el juez quien al conocer de un hecho individualizado, que es motivo
de su enjuiciamiento resuelve el juicio decretando la culpabilidad del
autor, quien, pudiendo y debiendo ajustar su conducta a lo que el
derecho pretende , no lo hace asi, de donde resulta la consecuencia
de reprochar a ese mismo sujeto, vinculado psicolégicamente con el
acontecimiento, no haber adecuado su conducta a lo que las normas

establecen.

Y no es sino hasta cuando el juicio ha quedado concluido que el
juez formula un reproche a cierta y determinada conducta, por que a
cierto y determinado sujeto le era exigible que adecuara su conducta
a la norma y al no hacerlo asi se le considera culpable por el
comportamiento que le es psicologicamente atribuible y que fue

motivo del enjuiciamiento.?

26 Vela Trevifio Sergio Ob. Cit. p. 202
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A lo anterior, la culpabilidad no solo se determina en base a la
relacion psicologica entre el sujeto y el resultado, sino también es un
juicio de reproche, un juicio de valor o valoracion normativa por
encontrar al sujeto en pugna con el derecho y con sus obligaciones

personales.

De ahi que existan dos principales teorias que debaten sobre la
naturaleza juridica de la culpabilidad, y estas son la teoria

Psicoldgista y la Teoria Normativista.

3.2.1 DOCTRINAS SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DE LA
CULPABILIDAD.

La teoria psicologista de la culpabilidad estd basada en los
pensamientos del sistema clasico, pues para los sustentantes de esta
teoria la culpabilidad radica en un hecho de caracter psicolégico,
dejando toda valoracion juridica para la antijuridicidad, la esencia de
la culpabilidad consiste en el proceso intelectual - volitivo
desarrollado del psiquismo del agente, a fin de indagar en concreto
cual ha sido su actitud respecto al resultado objetivamente

delictuoso.

Asi la culpabilidad en el sistema clasico, que da lugar a la teoria psicologista se
define como la relacion psicologica entre el sujeto y su resultado y se estructura, con la

imputabilidad como presupuesto y el dolo y la culpa como especies de culpabilidad.

Resumiendo la tesis psicologista, puede decirse que segun ella habra
culpabilidad juridico—penal cuando pueda establecerse una relacion subjetiva entre el
acto y su autor, por la que se determine que el acontecimiento tipico y antijuridico fue

cometido dolosa o culposamente.
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Por su parte la teoria Normativista de la culpabilidad afirma que esta es un
juicio de valor, un juicio de reproche que se le hace al sujeto por haber obrado en
contra de la norma. Por norma debemos entender toda regla de conducta de
observancia obligatoria, y que en materia penal existen normas que prohiben
realizar una conducta o bien que ordenan o mandan realizar una conducta, de tal
forma que al sujeto que es imputable, que es sano mentalmente se le exige que
observe la prohibicion o mandato que establece la norma y no obstante de tener
esa posibilidad, obra de manera diferente a través del dolo o de la culpa y
precisamente por ello el sujeto se relaciona con la norma y se le finca el juicio de
reproche, de ahi que la denominacion que le dan los sustentantes de ésta teoria

sea Teoria Normativista de la culpabilidad.

Asi pues la esencia del normativismo consiste en fundamentar la culpabilidad
en la exigibilidad o imperatividad dirigida a los sujetos capacitados para
comportarse conforme al deber. La exigibilidad sélo se obliga a los imputables que

en el caso concreto pueden comportarse conforme a lo mandado.

La culpabilidad estudiada en el sistema penal neoclasico dio lugar a la Teoria
Normativista, en la cual éste elemento se estructuraba siendo la imputabilidad, el
dolo y la culpa y la exigibilidad como un elemento que da origen al sistema ya

referido.

Pero ademas de los sistemas clasicos vy neoclasico ya referidos,
surge el sistema finalista que a pesar que sigue la misma definicion de
culpabilidad adoptada por el sistema neoclasico su estructura es
diferente, pues no considera entre sus elementos al dolo y la culpa, peso
si integra la imputabilidad,, la cognosibilidad y la exigibilidad como
elementos de la culpabilidad , traduciéndose la cognosibilidad en que el

sujeto conozca la antijuridicidad del hecho.
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Este sistema finalista da la pauta para que en nuestra Ley Sustantiva penal
vigente se sefialen como causas de inculpabilidad el error de tipo y el error de

prohibicion, conceptos que en adelante estudiaremos.

3.2.2 FORMAS DE CULPABILIDAD.

La culpabilidad reviste dos formas: el dolo y la culpa segun el agente dirija su
voluntad consiente a la ejecucion del hecho tipificado en la ley como delito o cause
resultado originado de su negligencia o imprudencia. Se puede delinquir mediante
una determinada intencién delictuosa (dolo), o por no tomar precauciones

indispensables exigidas por el Estado para mantener el orden y seguridad sociales.

En el dolo el agente, conociendo la significacion de su conducta, procede a
realizarla; en la culpa se ejecuta el acto con la esperanza de que no ocurrira el
resultado. Tanto en la forma dolosa como en la culpa, el comportamiento del sujeto

se traduce en un desprecio por el orden juridico.

3.2.3 EL DOLO.

El penalista argentino Soler define el dolo diciendo que existe no solamente
cuando se ha querido un resultado, sino también cuando se ha tenido conciencia

de la criminalidad de la propia accion y a pesar de ello se ha obrado,?

Por su parte el penalista Eugenio Cuello Calon manifiesta que el dolo

consiste en la voluntad consciente dirigida a la ejecucion de un hecho que es

delictuoso.?®

27 Ibidem. p. 211
28Cuello Calon citado por Castellanos Tena. Ob. Cit. p. 239
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Pero en términos de la ley sustantiva penal obra dolosamente quien quiere la

realizacion del-hecho legalmente tipificado o lo acepta al menos como posible.

Una aportacion a la doctrina muy importante es la que nos da el penalista Luis
Jiménez de Asua, al definir al dolo como la produccion de un resultado antijuridico,
con conciencia de que se quebranta el deber, conocimiento de las circunstancias
de hecho y del curso esencial de la relacién de causalidad existente entre la
manifestacion humana y el cambio en el exterior, con voluntad de realizar la accion

y con representacion del resultado que se quiere o que se ratifica.

La importancia de ésta definicion radica en que comprende los dos elementos
esenciales del dolo, estos son el INTELECTUAL y el VOLITIVO.

El elemento INTELECTUAL se traduce en que el sujeto tenga conocimiento de
los hechos y de las circunstancias relevantes para el tipo legal, asi como conozca el
dignificado juridico de los propios hechos delictuosos en orden a su tipicidad y a ser

quebrantadores de un deber en orden a su antijuridicidad.

Para los efectos de la integracion del elemento VOLITIVO del dolo, una parte
muy importante se ubica en la voluntad del sujeto de realizar el acto delictuoso.
Entendiendo por voluntad el contenido de intencionalidad de la conducta cuando le
impone a ésta una direccion determinada que viene a ser la contraria a la norma y
marcha hacia un resultado ::mtijuridicc:.29 Asi pues, el agente no obstante tenga el

conocimiento de la naturaleza del hecho, decide realizarlo.

Lo anterior encuentra su fundamento también en las jurisprudencias emitidas

por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion:

DOLO, EXISTENCIA DEL. El dolo existe con la sola voluntad

de causar un daho, independientemente de que no havya

29 Vela Trevifio Sergio. Ob. Cit. p. 221



representacién cuantitativa del mismo. Amparo Directo
672/1961. Julio Castillo Monroy. Junio 21 de 1962. Unanimidad
de 4 votos. Penente Mtro. J. J. Gonzadlez Bustamante. 1* Sala.

Sexta Epoca. Vol. LX. 2* parte pag. 26.

DOLO. CONTENIDO TECNICO. El dolo no puede entenderse
GUnicamente como la wvoluntad de un resultado concreto. Es
cierto que el activo del delito ejecuta su acto con un
propdsito especifico; sin embargo lo que importa a la técnica
juridica es que exista wuna voluntad inicial de contenido
tipico y basta que ella exista para que el resultado se
reproche como doloso. Puede no coincidir el resultado con la
voluntad y no obstante el dolo subsiste.

Amparo Directo 8776/65/29. Luis Gonzalez Hernandez. 23 de

noviembre de 1971. 5 wvotos. Ponente: J. Ramén Palacios.

Informe 1971.
3.2.4. ESPECIES DE DOLO.

Ahora bien, el dolo se clasifica en dolo directo, dolo indirecto, dolo

indeterminado y dolo eventual de los cuales sus caracteristicas esenciales son:

DOLO DIRECTO: en el que el sujeto se representa el resultado penalmente

tipificado y lo quiere, por lo que hay voluntariedad en la conducta y al querer el

resultado. Es decir, el sujeto activo tiene la intencion de causar un dafo

determinado y lo hace, aun cuando previamente lo preveé.

DOLO INDIRECTO: El agente dirige su conducta a obtener un resultado, no

obstante de que es consiente de que su conducta ocasionara otros resultados.
A esta especie de dolo también se le conoce como dolo de consecuencias

necesarias en el cual el sujeto actua queriendo un resultado principal, teniendo la

certeza de que habra otros resultados mas.



DOLO EVENTUAL: Para que exista el dolo eventual, el resultado no querido

debe haberse previsto como consecuencia probable o posible de la conducta, es
decir, el resultado que el agente del delito ve con indiferencia puede o no darse,
pero su sola actitud de menosprecio es suficiente para fundamentar el reproche

doloso.

El agente dirige su conducta a obtener un resultado, no obstante que es

consiente de que su conducta pueda ocasionar otros resultados.

La diferencia existente entre dolo eventual y dolo indirecto, esta en que en el
indirecto se tiene la certeza de que su conducta ocasionara otros resultados, en

tanto que en el eventual, prevé la posibilidad peso se menosprecia.

DOLO INDETERMINADO: En este tipo de dolo el sujeto no se propone causar

un dafo en concreto, sino que su propoésito es causar alguno. Aqui existe prevision

de los resultados posibles vinculados a la accion y el sujeto admite o consiente la
produccién de cualquiera de ellos. El agente tiene la intencion genérica de delinquir

sin proponerse un resultado delictivo en especial.

3.2.5 LA CULPA Y CLASES DE CULPA.

La culpa es la segunda forma de culpabilidad y que nuestra ley define: “Obra
culposamente quien produce un resultado tipico que no previé siendo previsible o
que previo confiando en que este no se produciria, siempre que dicho resultado sea

debido a la inobservancia del cuidado que le incumbe, segun las condiciones y sus

circunstancias personales.”
La culpa es la forma de manifestacion de la culpabilidad mediante una

conducta causalmente productora de un resultado tipico que era previsible y

evitable por la simple imposicién a la propia conducta del sentido necesario para
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cumplir el deber de atencién y cuidad exigible al autor, atendiendo las circunstancias

personales y temporales concurrentes con el acontecimiento.*

Los elementos que integran este concepto son:

a)

b)

Una conducta causalmente tipica. Es decir, debe tratarse de un hecho
atribuible a un ser humano y ademas que sea tipico, es decir, que afecte
en cierta medida los bienes juridicos que el propio derecho pretende
tutelar. Ademas requiere la vinculacion causal entre la conducta y el
resultado tipico.

Una violacion al deber exigible al autor. Una cez que se ha satisfecho la
existencia de una conducta tipica se procede a la busqueda de la
contrariacion objetiva entre la norma y la conducta, o lo que es igual,
localizar la antijuridicidad de la conducta tipica a fin de determinar la
violacion que hizo el autor al deber que le era exigible conforme a la
norma.

Un resultado previsible y evitable. Lo cual indica que el resultado puede
preveerse para poder asi evitar la lesion o el peligro causado al bien
juridico tutelado por la ley, pero que sin embargo se ocasiono por no haber
tomado las precauciones exigidas por el Estado.

Una relacion de causalidad entre el hacer o no hacer iniciales y el resultado

no querido.

En cuanto a las CLASES DE CULPA existen dos: la culpa consciente o con

prevision y la culpa consciente o sin prevision.

En la CULPA CONSCIENTE O CON PREVISION existe sdlo que el agente no

esta interiormente de acuerdo con la produccion del resultado, sino que espera que este

no se dara. La falsa esperanza que alimenta el activo descansa en el descuido o

desatencion de un deber concreto. El agente ha previsto el resultado tipico como posible,

pero no solamente no lo quiere, sino que abriga la esperanza de que no ocurrira.

30 Ibidem. P. 245



En algunos casos suele confundirse la culpa consiente con-el dolo eventual, y
sin embargo la diferencia estriba en que en el dolo eventual se menosprecia el
resultado, se asume indiferencia, y en la culpa con prevision no se quiere el

resultado, sino mas bien se tiene la esperanza de que el resultado no se producira.

La CULPA INCONSCIENTE o sin PREVISION, no se prevé lo que es posible,
el sujeto no prevé que pueda existir un resultado ilicito penalmente relevante, el
sujeto no prevé nada; existe voluntariedad de la conducta causada, pero no hay
representacion del resultado de naturaleza previsible, por desatencion a un deber

de cuidado ya sea por imprudencia o negligencia.

3.2.6 ASPECTO NEGATIVO DE LA CULPABILIDAD.

La inculpabilidad es el aspecto negativo del elemento subjetivo culpabilidad, y
se traduce en el conjunto de causas que impiden la integracion de la culpabilidad;
son las causas por cuya existencia no se puede fincar al agente el juicio de
reproche. La inculpabilidad se produce cuando se elimina el elemento intelectual o

elemento volitivo del sujeto, a lo cual da lugar a las causas de inculpabilidad.

Para que un sujeto sea culpable, precisa en su conducta la intervencion del
conocimiento y de la voluntad; por lo tanto la inculpabilidad debe referirse a esos
dos elementos: intelectual y volitivo. Toda causa eliminatoria de alguno o de ambos

debe ser considerada como causa de inculpabilidad.®’

Asi como los diferentes sistemas clasico , neoclasico y finalista estructuran la
culpabilidad de manera diversa, de igual forma estudian las causas de inculpabilidad,
de tal manera que cada sistema establece diferentes causas de la misma pero

obviamente todas relacionadas con el aspecto negativo de la culpabilidad.

31 Castellanos Fernando. Ob. Cit. p. 258
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En base a lo anterior como en el sistema clasico la culpabilidad se
estructura con el dolo y la culpa como sus elementos, las causas de
inculpabilidad son el error y la coaccion. Siendo el error una causa derivada de la

falta del elemento intelectual de la culpabilidad.

E RR OR : El error es un vicio psicolégico consistente en la falta de

conformidad entre el sujeto cognocente y el objeto conocido, tal como éste es en
la realidad. El error es un falso conocimiento de la verdad, un conocimiento

incorrecto, se conoce pero equivocamente.

El error puede ser de dos clases, error de hecho y de derecho; el error de
hecho se clasifica en esencial y accidental, y este Gltimo abarca error en el golpe
(aberratio Ictus), error sobre el sujeto pasivo del delito (aberratio in personam) y

error en el delito ) aberratio delicti.

Vencible
Esencial.
Invencible.
De Hecho Accidental— Error en el Golpe
Error en el Sujeto.
ERROR Error en el delito.

De Derecho.

El error de hecho esencial puede ser vencible e invencible. El
error esencial vencible anula el dolo y deja la culpa subsistente. El
error esencial invencible es el verdadero eximente de responsabilidad

por que nulifica tanto el dolo como la culpa.
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Por su parte el error de hecho accidental no es causa de
inculpabilidad por recaer sobre simples circunstancias objetivas,
como ya se menciono, el error en el golpe, error en la persona y error

en el delito.

Hay error en el golpe cuando el resultado no es precisamente el
querido, pues ocurre una desviacion causal en el golpe, dafando asi
a otro bien juridico tutelado. Existe error en la persona cuando el
sujeto activo del delito confunde a la s personas y por error dafa a
una persona distinta a la que pretendia lesionar o poner en peligro.
Y por ultimo, error en el delito en el cual el sujeto cree que esta
cometiendo un delito determinado y sin embargo comete otro distinto
al querido. Estas tres clases de error no constituyen eximente

alguna.*®

Por lo que se refiere al error de derecho , este representa la
ignorancia de la ley, es decir, que el sujeto desconoce la prohibicion
establecida por la ley y de esta manera delinque. Es decir, en el error de
derecho el sujeto activo cree infundadamente que la conducta que
ejecuta es licita, aun que en realidad no lo es, de ahi que el error de
derecho no produzca efectos de eximentes por que el equivocado
concepto sobre la significacion de la ley no justifica su violacion. Sin
embargo en nuestro actual Cddigo penal , esta clase de error ya es
considerado como eximente de responsabilidad al comprenderse dentro

de las causas de exclusion del delito que sefnala el mismo ordenamiento.

LA COACCION: Es la otra causa de inculpabilidad e y ésta

afecta el elemento volitivo de la culpabilidad, es decir, la voluntad,
pues la coaccion no es otra cosa mas que el uso de la fuerza fisica o

moral que se ejerce sobre un sujeto para que haga lo que no quiere

32 Ibidem. P. 265-268
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realizar; ante el uso de la fuerza existe voluntad pero es una voluntad
Zque se encuentra coaccionada, constrefiida por el uso de la fuerza
fisica o moral, y la voluntad en tales circunstancias se encuentra
constrenida y se hace lo que no quiere hacerse, la voluntad en este
caso esta viciada y consecuentemente se genera la inculpabilidad,
pues ante la amenaza de sufrir algin dafio en los bienes juridicos
tutelados propios o ajenos se realiza la conducta que no se quiere

realizar.

3.2.7 CAUSAS DE |INCULPABILIDAD EN EL SISTEMA
NEOCLASICO.

En éste sistema la culpabilidad tiene como elementos la
imputabilidad, el dolo y la culpa, asi como la exigibilidad, por lo tanto
son causas de inculpabilidad la inimputabilidad, el error, la coaccion

y la exigibilidad.

Debe recordarse que la inimputabilidad ya fue explicada
anteriormente y en lo relacionado al error y la coaccioén, éste sistema

sigue la misma postura que de ellos se tiene en el sistema clasico.

Lo que corresponde ahora explicar es la inexigibilidad, para lo
cual por exigibilidad se entiende la obligacion normativamente
impuesta a los imputables de actuar conforme al derecho cuando
deben y pueden hacerlo. Del incumplimiento de la obligacion de
actuar conforme al derecho surge la fundamentacion para que el juez
reproche al sujeto su actuacion en forma diferente a como se

esperaba que actuase, para resolver que hay una conducta culpable.
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Atendiendo a estas ideas, no podra haber culpabilidad cuando al
sujeto particular nole era exigible que actuara conforme al derecho,

por que no tenia el deber de hacerlo.

Doctrinariamente  hay inexigibilidad y consecuentemente
enexistecia de delito en todos aquellos casos en los que no es
posible precisar la obligacién de acatar el mandamiento de la norma,
por que al sujeto particular y respecto del hecho no se le puede exigir
normativamente ese comportamiento adecuado de la pretension del

derecho.

3.2.8 CAUSAS DE |INCULPABILIDAD EN EL SISTEMA
FINALISTA.

En este sistema la culpabilidad se encuentra integrada con la
imputabilidad, la cognosibilidad y la exigibilidad, como sus elementos,
de los cuales su aspecto negativo son la inimputabilidad, el error de

prohibicion y el estado de necesidad inculpante.

El error de prohibicion se refiere esencialmente cuando la
accion o la omision se realice bajo un error invencible respecto de la
ilicitud de la conducta, ya sea por que el sujeto desconozca la
existencia de la ley o el alcance de la misma, o por que crea que esta

justificada su conducta.

En lo que se refiere al estado de necesidad inculpante, este
existe cuando el sujeto para salvaguardar un bien juridico propio o
ajeno, sacrifica otro de igual valor, en razén de la no exigibilidad de
otra conducta. En este caso el sujeto activo no es culpable, en virtud

de que no se le puede exigir que obre de manera diferente.
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El ejemplo clasico que la mayoria de los autores nos refieren es
el de los dos naufragos, cuya posible salvacion esta en una tabla que
solo soporta el peso de uno y por instinto de supervivencia y por
salvar su vida, uno de ellos decide privar de la vida para salvar la

suya, no pudiendo exigirsele una conducta diferente.

3.2.9 CAUSAS DE INCULPABILIDAD EN EL CODIGO PENAL
VIGENTE PARA EL ESTADO.

Por lo que respecta a nuestro cédigo Penal vigente en nuestro
Estado, se establecen como causas de inculpabilidad el error de

tipo, el error de prohibicion, la inexigibilidad y el caso fortuito.

Refiriendose al error de tipo cuando la accion u omision se
realice bajo un error invencible sobre algunos de los elementos
esenciales del tipo penal es decir, que el agente en funciéon de su
error insuperable cree que se conducta no puede ser adecuada al tipo

penal.

El error de tipo impide al agente conocer la adecuacion del
hecho que ejecuta al hecho abstractamente formulado en el precepto
legal. En esta clase de error el sujeto ignora la existencia de todos
los elementos objetivos, o subjetivos o normativos posibles de

contenerse en el tipo penal.

En lo concerniente al error de prohibicion ya se menciono que
este consiste en realizar la accion u omision bajo un error invencible
respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea por que el sujeto
desconozca la existencia de la ley o el alcance de la misma, o por

que crea que su conducta esta justificada.
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La inexigibilidad como causa de inculpabilidad que contempla la
fraccion IX del articulo 33 del Cdédigo Penal vigente se presenta como
ya se dijo cuando al sujeto no se le puede exigir que obre conforme a

derecho por que no tenia el deber o posibilidad de hacerlo.

El caso fortuito es otra causa de inculpabilidad que aparece en
el Codigo Penal vigente al establecer: “Art. 33.- El delito se excluye

cuando : fraccion X: el resultado tipico se produce por caso fortuito.”

A este respecto la Suprema Corte de Justicia sefala:

CASO FORTUITO, EXCLUYENTE DE. La excluyente de
caso fortuito se configura legalmente cuando a pesar
de que la conducta del agente activo es 1licita,
cuidadosa y precavida, surge el resultado tipico,
imprevisible por la concurrencia de una causa ajena a
la actuacidén no encaminada a producir el hecho.

Amparo directo 3513/1956. Clemente Lépez Torres,

Unanimidad de 4 votos. Vol. III pag. 40



CAPITULO 1V
TEORIA DE LA PENA.

4.1 NOCION DE LA PUNIBILIDAD

La punibilidad consiste en el merecimiento de una pena en funcién de la
realizacion de cierta conducta. Un comportamiento es punible cuando se hace
acreedor a la pena; tal merecimiento acarrea la conminacion legal de aplicacion de
esa sancion. También se utiliza para significar la imposicion concreta de la pena a
quien ha sido declarado culpable de la comision de un delito, es punible una
conducta cuando por su naturaleza amerita ser penada, se engendra entonces la
conminacion estatal para los infractores de ciertas normas juridicas. (ejercicio del

lus puniendi)

La punibilidad es:

a) Merecimiento de pena:

b) Conminacion estatal de imposicion de sanciones si se llenan los presupuestos
legales: y,

c) Aplicacion factica de las penas sefaladas en la ley.

Para Castellanos Tena la punibilidad es la accién especifica de imponer a los
delincuentes, a posteriori las penas conducentes, mientras que para Francisco
Pavon Vasconcelos la punibilidad es la amenaza de pena que el Estado asocia a
la violacion de los deberes consignados en las normas juridicas, dictadas para

garantizar la permanencia del orden social.

Jiménez de Asua precisa que lo caracteristico del delito es ser punible y por

ende el caracter especifico del crimen, pues solo es delito el hecho humano que al

describirse en a ley recibe una pena.

04



En resumen la punibilidad es merecimiento de pena, es la conminacion estatal
de imposicion de sanciones si se llenan los presupuestos legales y aplicacion
tactica de las penas sefialadas en la ley, es el sefialamiento de una pena que va

entre el minimo y el maximo.*

El ordenamiento juridico tiene por objeto la defensa de bienes o intereses, y
esta defensa la realiza mediante el empleo de la fuerza con la cual garantiza sus
ordenes. En efecto la norma juridica esta constituida en su esencia general por el
precepto de conducta que contiene el mandato que se ha de observar y por la
indicacion de los medios con cuya aplicacion, en caso de inobservancia de los

mandatos de conducta queda garantizado coactivamente el interés protegido.

4.2 NOCION DE PENA

Muchas definiciones se han dado a cerca de la pena Bernardo de Quiréz la

define como la reaccion social juridicamente organizada contra el delito.

La consecuencia ultima del delito es la pena. Pena es el castigo que el

Estado impone, con fundamento en la ley, al sujeto responsable de un delito.

La pena es la legitima consecuencia de la punibilidad como elemento del
delito y que es impuesta por el poder del Estado al delincuente, esta relacionado

con el lus Puniendi.

Para Carrara la pena es un castigo que se aplica al delincuente, atiende a la
moralidad del acto. Su fin es la tutela juridica de los bienes y su fundamento la
justicia, para que sea consecuente con su din la pena ha de ser eficaz, aflictiva,
ejemplar, cierta, pronta, publica y de tal naturaleza que no pervierta al reo, y para

que esté limitada por la justicia ha de ser legal, no equivocada, no excesiva.

% Castellanos Fernando. Ob. cit. p. 273



Mezger define la pena como una retribucion, esto es, una privacion de
bienes juridicos que’ recae 'sobre el autor con arreglo al acro culpable,

imposicién de un mal adecuado al acto.®

Para Carranca la pena es un tratamiento que el Estado impone al
sujeto que ha cometido una acciéon antisocial o que representa una
peligrosidad social, pudiendo se o no ser un mal para el sujeto y teniendo
por fin la defensa social.*® Atendiendo a la naturaleza Carranca divide las
sanciones en corporales, contra la libertad, pecuniarias, contra ciertos

derechos.

Para Lizt la pena es un mal impuesto legalmente al delincuente como
consecuencia del delito y del proceso correspondiente, es un mal que el
juez impone al delincuente a causa de su delito para expresar la
reprobacion social con respecto al acto y al autor. Mas ya no atiende a la
moralidad del acto, sino a la peligrosidad del sujeto y en vista de ella a la

defensa social.

Ranier Silvio la denomina pena criminal, la cual la define como la
consecuencia juridica publica consistente en la privacion o disminucion de
uno o mas bienes juridicos que la ley expresamente prescribe para los
hechos constitutivos de delitos y para el fin de la prevencion general, que
los 6rganos de jurisdiccion infligen mediante el proceso a causa del delito
cometido, y que se aplica y se ejecuta con modalidades que tienden para
los fines de la prevencion especial, a la reeducacién del condenado.

Por su parte Cuello Calon dice que es el sufrimiento impuesto por el

Estado en ejecucion de una sentencia al culpable de una infraccion penal.

** Carranca Trujillo Radl. Derecho Penal Mexicano. Ed. Porraa. 11ed.México 1977 p. 629

** |IBIDEM. p.630
* Ranier Silvio citado por Castellanos Fernando. Ob. Cit. p. 319
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De esta nocion se desprenden los siguientes caracteres:

a) Es un sufrimiento, o sentida por el penado como un sufrimiento, que
consiste en la restriccion o privacion de bienes juridicos impuesta al
condenado.

b) Es impuesta por el Estado. La pena es publica impuesta por el Estado
para la conservacion del orden juridico o para restaurarlo cuando haya
sido perturbado por el delito.

c) La pena debe ser impuesta por los tribunales de Justicia como
consecuencia de un Juicio penal.

d) Debe ser personal, debe recaer solamente sobre el penado, de modo
que nadie puede ser castigado por hechos de otros.

e) Debe ser legal, establecida por la ley y dentro de los limites por ella

fijados, para un hecho previsto por la misma como delito.

4.3 ANTECEDENTES DE LA PENA.

El estudio de la pena corresponde a una de las ramas de la criminologia,
que es la penologia, la cual profundiza en su estudio e incluye sus antecedentes
historicos- En este apartado Unicamente se mencionaran algunas ideas al

respecto,

La pena nace como venganza y con el tiempo se transforma y adquiere
diversos caracteres y propositos, mas acordes con las necesidades sociales y con

la evolucion del pensamiento de la época.

En la antigledad importaba castigar con el fin de reprimir o eliminar al
delincuente, provocando una reaccién de escarmiento dirigido a los demas. Se
creia que cuanto mas cruel fuera una pena, mas eficaz seria esta. La pena

fundamental era la capital (la pena de muerte), porque eliminaba al delincuente, y

algo era seguro, ese sujeto no volveria a delinquir.
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Luego surgieron otras penas, como los trabajos forzados, las penas
corporales (tortura) que causaban dolor fisico y afectacion psicologica, y las penas
infamantes, que ocasionaban descrédito social, desprecio y deshonor frente a la
sociedad, creyéndose que con la verglenza escarmentaria el sujeto- También

existio la pena pecuniaria, pero generalmente como accesoria®.

Cuando las ideas humanisticas empiezan a influir en quien imparte justicia,
la pena tiende a corregir mas que a castigar severamente. La influencia de Cesar
Beccaria, quien rechazara la crueldad y la larga duracion de la pena, entre muchas

otras cosas fue decisiva.®

Hoy dia, la pena se encuentra en un periodo cientifico. Se intenta castigar

no solo para causar afectacion al sujeto, sino también con el fin de readaptarlo.

4.4 TEORIAS SOBRE LA PENA:

Aceptada la fundamentacién y la necesidad del orden juridico, se han
elaborado diversas doctrinas para servir de justificacion a la pena, las que pueden

reducirse a tres: absolutas, relativas y mixtas.

Teoria de la Retribucion.
Teorias Absolutas<Teoria Reparatoria.
sobre la
Pena. Relativas T. de la Prevencion General.

T. de la Prevencion Especial.

Mixtas.

37 Rodriguez Manzanera Luis. Criminologia. Ed. porrua 12%ed. México 1997. P.54
38 Beccaria Cesar. Tratado de los Delitos y de las penas. Ed. Porrua. 72 ed. Méx. 1997 p. 48
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TEORIAS ABSOLUTAS: para estas concepciones, la pena carece de
una finalidad practica, se aplica por la exigencia de la justicia absoluta, si el
bien merece el bien, el mal merece el mal. La pena es entonces la justa
consecuencia del delito cometido por el delincuente, la debe sufrir ya sea a
titulo de reparacion o de retribucion por el hecho ejecutado.

Dentro de esta teoria encontramos la teoria de la retribuciéon la cual

estriba en que se debe inferir un mal al que ha casado un mal.

TEORIAS RELATIVAS: a diferencia de las teorias absolutas que
consideran la pena como fin, las relativas la toman como un medio
necesario para asegurar la vida en sociedad, es decir, asignan a la pena
una finalidad en donde encuentra su fundamento.

Dentro de esta teoria encontramos a la teoria de la prevencion

general y la teoria de la prevenciéon especial.

En la Teoria de la Prevencion General el Estado fue creado para

asegurar la existencia del hombre conforma a leyes; toda violacion de la ley
contradice el propdsito fundamental del Estado y éste debe asegurar por
los medios a si alcance que las leyes se respeten. Para logras ese respeto,
la pena prevista en la ley tiene como objetivo intimidar al individuo para que
cumpla con la ley, de tal forma que no lesione bienes juridicos. La pena es
una coaccion psicoldgica, dirigida a la generalidad de los individuos,

previniendo de esta manera el delito.

En la Teoria de la Prevencién Especial la pena resulta

preventivamente especial a través de la retribucion mediante dos efectos: el
de correccion y el de intimidacién, es decir, se aplica la sancidén para que el
sujeto se corrija y al aplicarse la pena esta también sirve para que en lo

sucesivo no delinca osea efecto intimidatorio.
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TEORIAS MIXTAS: estas teorias pretenden intentar la conciliacion de la
justicia absoluta, con una finalidad, la mas difundida es la de Rossi, quien toma
como base el orden moral interno e inmutable, preexistente a todas las cosas,
junto a el existe ese orden social igualmente obligatorio, correspondiendo a este

desorden una justicia absoluta y una relativa.

Eugenio Cuelo Calon se adhiere a estas teorias al afirmar que si bien la
pena debe aspirar a la realizacion de fines de utilidad social y principalmente la

prevencion del delito.

4.5 LA PUNIBILIDAD, ELEMENTO O PRODUCTO DEL DELITO.

Discusion a la doctrina ha suscitado el problema de si la punibilidad es
elemento esencial o no del delito. Se ha argumentado que es un error sostener
que es una caracteristica sustancial, toda vez que una cosa es el delito y otra la
sancion, por lo anterior se ha considerado que la ley penal en sentido propio tiene
dos partes: la que describe el delito, se le denomina “figura delictiva”; y la parte
que contiene la pena se le llama “Punibilidad”. Se trata entonces del
establecimiento en abstracto de la de la sancion no de su aplicacion concreta

(punicién) y menos de su compurgamiento.

La punibilidad es caracteristica esencial del delito por que la conminacion
abstracta de la sujecion a sancion forma parte de su sustancia. Un delito sin
sancion no es delito; una norma sin sancion no es norma, es una mera

recomendacion.*®

El maestro Porte Petit dice: “para nosotros que hemos tratado de hacer
dogmatica sobre la ley mexicana, procuramos sistematizar los elementos legales

extraidos del ordenamiento positivo, indudablemente la punibilidad es un caracter

39 CARDONA Arismendi Enrique, Ob. Cit. p. 85
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del delito y no una simple consecuencia del mismo. El articulo 7° del Codigo
Federal Penal que define el delito como el acto u omision sancionado por las leyes
penales exige explicitamente la pena legal y no vale decir que solo alude a la
garantia penal Nulla Poena sine Lege pues tal afirmacion es innecesaria ya que
otra norma del total ordenamiento juridico, el articulo 14 constitucional alude sin
duda de ninguna especie a la garantia penal. Tan poco vale negar a la punibilidad
el rango del caracter del delito con base en la pretendida naturaleza de las
excusas absolutorias. Se dice que la conducta ejecutada por el beneficiario de una
excusa de esta clase es tipica, antijuridica, culpable y por tanto constitutiva del
delito y no es penada por consideraciones especiales. Sin embargo cualquiera que
sea la naturaleza de la excusa absolutoria, obviamente respecto a nuestra
legislacion imposibilita la aplicacion de una pena, de suerte que la conducta
beneficiaria de la excusa absolutoria aun cuando no es punible no encaja en la

definicion del delito contenida en el articulo 7° del Codigo Penal Federal”. 4°

Contrario a la opinion de Porte Petit encontramos la de Raul Carranca que
al hablar de excusas absolutas afirma que tales causas dejan subsistir el caracter
delictivo del acto y excluyen solo la pena. De este modo podemos inferir que para
Carranca la Punibilidad no es elemento esencial del delito ya que si se presenta el
aspecto negativo de la punibilidad al existir excusas absolutorias el delito

permanece inalterable.*’

Para Raul Carranca la pena es la reaccion de la sociedad o el medio de
que esta se vale para tratar de reprimir el delito, es algo externo al mismo y dados
los sistemas de represion en vigor, su consecuencia ordinaria; por esto,
acostumbrados a los conceptos arraigados sobre la justicia retributiba suena légico
decir que el delito es punible, pero esto significa que la punibilidad forma parte del
delito, ni el delito dejaria de serlo si se cambiaran los medios de defensa de la

sociedad. Un acto es punible por que es delito, pero un acto no es delito por ser

“° CASTELLANOS Ob. cit. p. 59
“' PORTE Petit Celestino, Derecho Penal Mexicano, Tomo |, México 1956 p. 125 citado por

Castellanos Tena
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punible, en cambio si es rigurosamente cierto que el acto es delito por su
antijuridicidad tipica y por ejecutarse culpablemente. Si a pesar de ser asi
calleramos en el empefio de incluir en la definicion del delito la punibilidad,
tendriamos para ser logicos y consecuentes con esa manera de apreciar esa
caracteristica, necesidad de consignar a otras en idénticas condiciones y decir que
el delito es el acto humano, tipico, antijuridico, culpable, punible, reprochable y

temible.*?

Desde el punto de vista formal de acuerdo con nuestro sistema positivo,
generalmente una conducta es delictuosa cuando esta sancionada por las leyes
penales. ( articulo 11 del Cddigo penal para el Estado de Guanajuato) pero por
otra parte el propio ordenamiento establece el delito no punible cuando se trata de
excusas absolutorias en las que la delictuosidad aparece, pero la pena no se
aplica, de aqui que la punibilidad es una consecuencia mas o menos ordinaria del

delito, pero no un elemento esencial del mismo.

Excusas Absolutorias: Son aquellas especificas causas de caracter
personal que el legislador regula expresamente donde un hecho o conducta tipico,
antijuridico y culpable no resulta punible. Algunas de estas excusas absolutorias
entre otras podemos encontrarlas en los siguientes articulos del Cédigo Penal
para el Estado de Guanajuato:155, 163, 242, 270 , 277, 282.

4.6 CARACTERISTICAS DE LA PENA.
La pena tiene las caracteristicas siguientes:

Intimidatoria.- Debe preocupar o causar temor al sujeto para que no

delinca.

“2 CASTELLANOS Fernando, p. 203
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Aflictiva.- Debe causar cierta afectacion o afliccion al delincuente,

para evitar futuros delitos.
Ejemplar.- Debe ser un ejemplo a nivel individual y general para prevenir

otros delitos.
Legal.- Siempre debe provenir de una norma previamente establecida. Es

lo que se traduce en el principio de legalidad.

Correctiva.- Toda pena debe tender a corregir al sujeto que comete un

delito.

Justa.- La pena no debe ser mayor ni menor, sino exactamente la
correspondiente en medida al caso concreto. Tampoco debe ser excesiva

en dureza o duracién, ni menor, sino justa.

4.7 FINES DE LA PENA.

La pena debe aspirar a la realizacion de fines de utilidad social y
principalmente al de la prevencion del delito. La pena debe crear en el delincuente
motivos que le aparten del delito en el porvenir y sobre todo como finalidad

preponderante tender a su reforma y a su readaptacioén a la vida social.

La pena debe cumplir con determinados fines, a saber:

De correccion.- La pena, antes que todo, debe lograr corregir al

sujeto, actualmente se habla de readaptacion social.
De proteccion.- Debe proteger a la sociedad, al mantener el orden
social juridico.

De intimidacion. Debe atemorizar y funcionar de modo que inhiba a

las personas para no delinquir.

Ejemplar.- Debe ser una advertencia y amenaza dirigida a la

colectividad.



4.8 CLASIFICACION DE LAS PENAS.
Existen diversos criterios bajo los cuales se clasifica a la pena: por sus
consecuencias, por su aplicacion, por la finalidad que persigue, y por el bien

juridico que afecta.

Por sus consecuencias

Reversible.- La afectacion dura el tiempo que dura la pena, pero después el
sujeto recobra su situacion anterior, y las cosas se encuentran en el estado que se
encontraban, por ejemplo, la pena pecuniaria.

Irreversible.- La afectacion deriva de la pena e impide que las cosas vuelvan al

estado que se encontraban, por ejemplo, la pena corporal o la pena de muerte.

Por su aplicacion

Principal.- Es la que impone el juzgador a causa de la sentencia; es la pena

fundamental.
Accesoria.- Es la que llega a ser consecuencia directa y necesaria de la principal.

Complementaria.- Es adicional a la principal y deriva también de la propia ley.

Por la finalidad que persigue
Correctiva.- Es aquella que procura un tratamiento readaptador para el sujeto.

Intimidatoria o preventiva.- Es aquella con la cual se trata de inhibir al sujeto

para que no vuelva a delinquir.
Eliminatoria.- Tiene como finalidad eliminar al sujeto, ya sea de manera temporal

(prision) o definitiva (pena de muerte).

Por el bien juridico que afecta
Capital.- Afecta directamente a la vida del delincuente y se conoce como pena de

muerte. Antiguamente era la pena por excelencia, pues importaba mas eliminar al
sujeto que pensar en corregirlo. Actualmente, la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos contempla en el articulo 22, ultimo parrafo, la
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posibilidad de aplicarla, cuando se trata exclusivamente de los delitos que
menciona, pero hasta el momento ninguno de los Estados que conforman a la
Federacion, contempla su aplicacion.

Los ultimos Estados que la contemplaron fueron el de Sinaloa, que la
derogb en 1962, y en el de Sonora en 1975; a su vez a su vez, el Cédigo de

Justicia Militar la conserva en su articulo 142.

Laborales.- Consisten en castigar al sujeto mediante la imposicion obligatoria de
trabajos; antiguamente estaba constituida por los trabajos forzados, hoy prohibidos
en el sistema juridico mexicano.

Vale aclarar que la Constitucion, en su articulo 5°, parrafo tercero habla
indebidamente de "trabajo impuesto como pena" al referirse a la libertad de
trabajo; en cambio, el articulo 18 constitucional contempla que para lograr la
readaptacion social del sujeto, el tratamiento penitenciario debera basarse en el
trabajo y la educacion.

Actualmente, el articulo 24 del CPDF contempla el trabajo en favor de la

comunidad, con una significacion diferente de lo que era el trabajo como castigo.

Infamantes.- Causa descrédito, deshonor y afectacion a la dignidad de la
persona. Antiguamente, esta pena era muy comun y consistia fundamentalmente
en la exhibicion publica con ropas ridiculas, pintura o rape, letreros denigratorios,

etc. a estas también las prohibe la Carta Magna.

Restrictivas privativas de libertad.- Afecta directamente al bien juridico de la
libertad. El ejemplo por excelencia es la prisidbn. La actual legislacion penal
mexicana contempla que la duracién minima de la privacion de la libertad sera de
tres dias y la maxima de 50 afios a nivel Federal; en nuestro Estado, segun la
legislacion penal del mismo, la pena privativa de la libertad es de tres dias como
minimo y treinta afnos como maximo

A pesar de la informacion indebida no existe la cadena perpetua en México.

Por cuanto hace a la eficacia de la prision, esta es muy relativa, pero por lo pronto
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no se ha encontrado una pena mas adecuada, la cual, al mismo tiempo que trate

de readaptar al delincuente, proteja a la sociedad.

Individualizacion de la pena

La individualizacion de la pena consiste en imponer y aplicar la pena segin
las caracteristicas y peculiaridades del sujeto para que la pena se ajuste al
individuo y realmente sea eficaz. (articulos 100 y 101 del Cédigo Penal para el

estado de Guanajuato)

Indeterminacion de la pena

Ya en la escuela positiva y algunas eclécticas se planteo la necesidad de
que la pena fuera indeterminada. Esto significa que no debe tener un termino fijo,
sino que debe durar el tiempo necesario para lograr la readaptacion del
delincuente.

En la legislacion penal mexicana no existe tal indeterminacion. La pena es

determinada y el sujeto sentenciado sabe cuanto durara.

Se considera que la indeterminacion atentaria contra las garantias
individuales contenidas en la Constitucion, pues éste sabria cuando comenzaria a
cumplir su pena, pero no cuando terminaria y se prestaria a innumerables

afectaciones, voluntarias o involuntarias.

En principio, es légico y conveniente pensar que la pena sea indeterminada,
pues, al igual que en medicina, el tratamiento debe dura el tiempo necesario para

lograr la cura del paciente, pero en derecho se puede decir que no estamos

preparados para ello.

Conmutacion de la pena
La conmutaciéon de la pena significa que una pena impuesta en virtud de
una sentencia irrevocable podra modificarse por otra, lo cual corresponde al

ejecutivo. (articulos 103 y 104 del Codigo Penal para el estado de Guanajuato)
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Ejecucion de la pena

Una-vez que el juez sefiala e impone una pena por sentencia en el caso
concreto, aquella debera cumplirse. La ejecucion de sentencias corresponde al
Ejecutivo Federal o Estatal, segin sea el caso, de manera que el derecho

ejecutivo penal se encarga de ello.

4.9 MEDIDAS DE SEGURIDAD

A la comision de un delito corresponde la aplicacion de una
pena, pero en algunos casos, ademas o en lugar de ella, se aplica

una medida de seguridad.

La medida de seguridad es el medio por el cual el Estado trata
de evitar la comision de delitos, por lo que impone al sujeto medidas
adecuadas al caso concreto con base en su peligrosidad, incluso se
puede aplicar antes de que se cometa el delito, a diferencia de la

pena.

La medida de seguridad puede ser educativa, medica,
psicoldgica, pecuniaria, etc., y se impone tanto a imputables como a

inimputables.

Algunos ejemplos de medidas de seguridad contempladas en el
Codigo Penal para el Estado de Guanajuato son: Tratamiento de
inimputables, Deshabituacion, Tratamiento psicoterapéutico integral y

las demas que sefialen las leyes,

El criterio para imponerlas debe ir de acuerdo con la

peligrosidad del sujeto y su duracion puede ser indeterminada.
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4.10 EXTINCION PENAL

En este apartado se estudiara como puede terminar la accién penal o la

pena.

Accion penal.- Es una atribucién del Estado consistente en hacer que las

autoridades correspondientes apliquen la norma penal a los casos concretos.

Nocién de extincion penal.- La extincion penal es la forma o medio por el cual,

cesa o termina la accion penal o la pena.
El Ministerio Publico es el titular de la accion penal, ya que representa los

intereses de la sociedad.

Formas de extincion:

Cumplimiento de la pena.- Es la principal forma de extincion, se trata de
cumplir con la pena impuesta, de modo que, una vez consumada, se
extinguira. (articulo 111 del Cédigo Penal para el Estado de Guanajuato)
Amnistia.- Es un medio por el cual se extinguen tanto la acciéon como la
pena, excepto la reparacion del dafo. Se aplica en caso de delitos politicos
(articulo 113 del Codigo Penal para el Estado de Guanajuato)

Perdon.- Es la forma de extincion penal que concede el ofendido (o victima)
o su representante legal. Opera solo en los casos de delitos que se
persiguen por querella necesaria, y debe ser absoluto e incondicional, otorgarse
antes de que se dicte sentencia en segunda instancia y siempre que el procesado
no se oponga. (articulos 114 al 116 del Cddigo Penal para el Estado de
Guanajuato)

Indulto.- Es una causa de extincion de la pena, procede de sancion
impuesta en sentencia irrevocable y no se extingue la obligacién de reparar

el dano.
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Muerte del delincuente.- Resulta l6gico que si el delincuente muere, la
accion o la pena cesa automaticamente por ese hecho natural. (articulo 112
del Codigo Penal para el Estado de Guanajuato)

Reconocimiento de la inocencia del sentenciado.- Cuando aparezca por
prueba indudable que el sentenciado es inocente del delito por el que se le
juzgo, cualquiera que sea la sancidon impuesta en sentencia ejecutoria,
procede su anulacién. (articulo 117 del Cédigo Penal para el Estado de
Guanajuato)

Prescripcion.- Extingue tanto la accion como la pena. Consiste en el
transcurso del tiempo que la ley sefale, siempre que existan los supuestos
legales sefialados y, por ese simple hecho, prescribe la accién o la pena.
(articulos 119 al 133 del Cédigo Penal para el Estado de Guanajuato)

4.11 REHABILITACION

La rehabilitacion se confunde frecuentemente con otras nociones, como la
readaptacion. La rehabilitacion consiste en reintegrar al sentenciado en sus
derechos civiles, politicos y de familia que estaban suspendidos o habia perdido, a

causa de la sentencia.
4.12 READAPTACION

La readaptacion es el propésito plasmado en la Constitucion respecto del
sujeto sentenciado. Se trata de adaptar o readaptar (segun sea el caso) al sujeto
para que pueda, posteriormente al cumplimiento de su sentencia, vivir en
sociedad. Como se ha mencionado, el articulo 18 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, establece las bases para este proposito, que son la
educacion, el trabajo y la educacion para el trabajo. Deben tenerse presentes
también las disposiciones de los reglamentos internos de los reclusorios, la Ley

que sefiala las Normas Minimas de Sentenciados e incluso los tratados

internacionales.
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CAPITULO V.

El DELITO DE CLONACION HUMANA COMO
NUEVO TIPO PENAL.

5.1 DEFINICION DE LA CLONACION.

Etimologicamente la palabra clonacién proviene del griego klon
cuyas diversas acepciones significan: “ ramita”, “estaca”, "multitud”,

etc.

Se considera que un cldénico es un grupo de celulas u
organismos idénticos, o un solo miembro de dicho grupo o multitud,

propagados a partir de la misma célula corporal.

La clonacién es la forma asexual y agama de reproducir
artificialmente individuos genéticamente idénticos mediante la
manipulacion genética de las células somaticas o cromosomas, las
cuales contienen el ADN (Acido Desoxirribonucleico) que es el banco
de memoria genética en donde estan impresos los genes que son
caracteres hereditarios que se transmiten de padres a hijos que a su
vez estan contenidos todos ellos en los gametos sexuales femeninos
y masculinos (6vulos y espermatozoides) que al momento de la
fecundacion o concepcion, cuando se unen ambas células sexuales,
forman un cigoto o huevo, que desde ese momento es considerado
como un embrion. Ahora bien la fecundacion natural es sustituida en
la clonacion por la fusion del gameto sexual femenino con cualquier
otra célula ya determinada del cuerpo, en donde es tomado el ADN,
contenido en el nlcleo de la célula somatica donde se encuentran los

cromosomas, para ser insertada mediante la transferencia nuclear en
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otra celula desnucleada, es decir se extrae la informacién o
aportacion hereditaria para introducir otra distinta, por-lo que se priva
de la informacion genética de origen materno, y dado que el ntcleo
de la célula somatica (cromosoma) contiene todo el patrimonio
genetico el individuo que se obtiene posee la igualdad idéntica
genética fundamental, es la que convierte al nuevo individuo en una
replica o copia del clonante, lo que da como resultado lo que

conocemos con el nombre de clon.

En otras palabras la clonacion consiste en que un o6vulo
femenino que es una célula sexual reproductora, se le extrae el
nucleo que es el que contiene toda la informacion genética o
hereditaria lo que se conoce como ADN y se le implanta otra
informacién genética o hereditaria a esa celula que fue privada de su
nucleo, fecundandose esta ya no en la forma natural, utilizando a la
célula sexual masculina o espermatozoide, sino que es fecundado el
dvulo mediante la fusion de otra célula distinta que puede provenir
de cualquier parte del cuerpo, la cual puede ser donado por una
persona distinta, ya sea del sexo masculino o del sexo femenino, o
incluso de la misma persona a la que se le va a implantar el 6vulo
manipulado geneticamente por lo que el producto que se obtiene es
una replica idéntica de la persona que dono la informacion hereditaria
y ya que no existe aportacion de otra persona de caracteres
hereditarios que le darian una identidad distinta al producto de esa
unioén, el resultado en el caso en cuestion seria lo que se conoce con

el nombre de clon.

Hay que diferenciar el uso de la palabra clonacion en distintos

contextos de la biologia:

L Si nos referimos al ambito de la Ingenieria Genética, clonar es aislar y multiplicar



en tubo de ensayo un determinado gen o, en general, un trozo de ADN. Sin

embargo, Dolly no es producto de Ingenieria Genética.

4 En el contexto a que nos referimos, clonar significa obtener uno o varios
individuos a partir de una célula somatica o de un nucleo de otro individuo, de

modo que los individuos clonados son idénticos o casi idénticos al original.

En los animales superiores, la unica forma de reproduccion es
la sexual, por la que dos celulas germinales o gametos (6vulo y
espermatozoide) se unen, formando un zigoto (o huevo), que se
desarrollara hasta dar el individuo adulto. La reproduccion sexual fue
un invento evolutivo (del que quedaron excluidas las bacterias vy
muchos organismos unicelulares), que garantiza que en cada
generacion de una especie van a aparecer nuevas combinaciones de
genes en la descendencia, que posteriormente sera sometida a la
dura prueba de la seleccion y otros mecanismos evolutivos. Las
células de un animal proceden en ultima instancia de la division

repetida y diferenciacion del zigoto.

Desde hace unos anos se vienen obteniendo mamiferos
clénicos, pero sélo a partir de células embrionarias muy tempranas,
debido a que aun no han entrado en diferenciacion (y por lo tanto
poseen la propiedad de pluripotencia). No es extrano pues el revuelo
cientifico cuando el Instituto Roslin de Edimburgo comunicd que
habian logrado una oveja por clonaciéon a partir de una ceéelula
diferenciada de un adulto Esencialmente el método (que aun presenta
una alta tasa de fracasos) consiste en obtener un o6vulo de oveja,
eliminarle su nucleo, sustituirlo por un nucleo de célula de oveja
aduita (en este caso, de las mamas), e implantarlo en una tercera

oveja que sirve como “madre de alquiler” para llevar el embarazo.
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Asi pues, Dolly carece de padre y es el producto de tres
"madres": la donadora del évulo contribuye con el citoplasma (que
contiene, ademas mitocondrias que llevan un poco de material
genético), la donadora del nicleo (que es la que aporta la inmensa

mayoria del ADN), y la que parid, que genéticamente no aporta nada.

Cientificamente se trata de un logro muy interesante, ya que
demuestra que, al menos bajo determinadas circunstancias es posible
"reprogramar" el material genético nuclear de una célula diferenciada
(algo asi como volver a poner a cero su reloj, de modo que se
comporta como el de un zigoto). De este modo, este nucleo comienza
a ‘"dialogar" adecuadamente con el citoplasma del o6vulo vy

desencadena todo el complejo proceso del desarrollo intrauterino

5.2 TIPOS DE CLONACION.

Tipos de clonacién segun el método:

1. Particion (fision) de embriones tempranos: analogia con la
gemelacion natural. Los individuos son muy semejantes entre
si, pero diferentes a sus padres. Es preferible emplear la
expresion gemelacion artificial, y no debe considerarse como

clonacion en sentido estricto.

2. Paraclonacion: transferencia de nucleos procedentes de
blastomeros embrionarios o de células fetales en cultivo a
o6vulos no fecundados enucleados y a veces, a zigotos

enucleados. El “progenitor” de los clones es el embrion o feto.



3. Clonaciéon verdadera: transferencia de nucleos de células de
individuos ya nacidos a oOvulos o :zigotos enucleados. Se
originan individuos casi idénticos entre si (salvo mutaciones
somaticas) y muy parecidos al donante (del que se diferencian
en mutaciones somaticas y en el genoma mitocondrial, que

procede del ovulo receptor)

9.3. EL GENOMA HUMANO.

Se Illama genoma a la totalidad del material genético de un
organismo. El genoma humano tiene entre 50.000 y 100.000 genes
distribuidos entre los 23 pares de cromosomas de la célula. Cada
cromosoma puede contener mas de 250 millones de pares de bases
de ADN vy se estima que l|a totalidad del genoma tiene

aproximadamente 3.000 millones de pares de bases

El ADN analizado en el Proyecto genoma humano procede por
lo general de pequenas muestras de sangre o de tejidos obtenidas de
personas diferentes. Aunque los genes del genoma de cada individuo
estan formados por secuencias de ADN exclusivas, se estima que la
variacion media de los genomas de dos personas distintas es muy
inferior al 1%. Por tanto, las muestras de ADN humano de distintas

fuentes presentan muchas mas similitudes que diferencias

5.4 INVESTIGACION EN CROMOSOMAS.
Como es sabido, cuando una técnica se pone a punto en un
animal doméstico o de laboratorio, s6lo es cuestion de tiempo y

dinero el que pueda ser aplicada a humanos.
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Evidentemente, un individuo clonico (aparte de no ser
totalmente identico al original, por que en ‘cada individuo influyen
poderosamente el ambiente y la educacion, ente otros factores)
tendria su propia individualidad, y es absurdo hablar en este sentido
de "fotocopias humanas" (sobre todo en lo referente al caracter y

conducta.

Y no deja de resonar un viejo principio ético basico de nuestra
cultura: los seres humanos son fines en si mismos, y no pueden ser
medios para otros fines, por muy loables que éstos sean (incluyendo
el avance cientifico). ;Con qué autoridad y con qué sabiduria
podriamos imponer a otros seres humanos nuestro disefio en su
misma entrafia biolégica, a carecer de la referencia a un padre y una
madre, a ser fruto de una unién sexual? ;Seriamos capaces de
experimentar ("a ver lo que sale") con otros seres humanos so
pretexto de eliminar el azar biolégico? ¢Quiénes somos nosotros para
abrogar este mecanismo de loteria genética que lIleva miles de
millones de afios funcionando, qué criterios usariamos en su lugar, y

quién decidiria?

El debate de la clonacion (junto con otros avances derivados de
la biotecnologia) va a ser un buen campo para poner a prueba la
capacidad de nuestras sociedades para discutir racional vy
democraticamente sobre la posibilidad de encauzar la tecnologia.
;Tendremos en nuestras manos la oportunidad de ponerla al servicio
de las profundas necesidades de la humanidad, o seguiremos

deslizandonos por la pendiente del sonambulismo tecnoldgico?



5.5 CRONOLOGIA DE LA CLONACION.

La investigacion genética no tiene aun 150 afos, pero se ha
desarrollado de forma vertiginosa. A continuacion, los hitos

principales de esta ciencia de |la herencia de la vida:

1865 - EI monje agustino austriaco Gregor Mendel demuestra las

leyes de la herencia, pero su descubrimiento pasa desapercibido.

1869 - EI patologo suizo Friedrich Miescher descubre en

espermatozoides de peces y otro material biolégico la substancia
responsable de la transmisién de los caracteres hereditarios: el acido

desoxirribonucleico (ADN).

1900 - Tres investigadores - el aleman Correns, el austriaco
Tchermak y el holandés De Vries - redescubren, independientemente

uno del otro, las leyes de Mendel. De Vries informa en 1901 por

primera vez de mutaciones.

1953 - EIl biologo estadounidense James Watson y el fisico inglés

Francis Crick describen la estructura de la molécula de ADN como

una doble hélice.

1973 - Investigadores producen la primera bacteria genéticamente

modificada.

1977 - Cientificos norteamericanos introducen por primera vez en una

bacteria material genético de células humanas.

1978 - Nace en Gran Bretafia el primer bebé probeta, engendrado

mediante fertilizacion artificial o "in vitro”.

1982 - Sale al mercado en Estados Unidos el primer medicamento

producido por manipulacion genética (insulina).
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1990 - Se inicia oficialmente el Proyecto Genoma Humano (PGH), con

financiacion estatal, destinado a descifrar el cédigo genético humano.

1997 - Investigadores escoceses presentan a Dolly, una oveja de
siete meses. Se trata del primer mamifero producido por clonacién, a

partir de una célula adulta.

2000 - Craig Venter informa en abril que su empresa Celera ha
descifrado el 90 por ciento del cédigo genético humano. Meses
después, bajo presion politica, Venter y el PGH se unen, y anuncian
el 26 de junio que han logrado el mapa del 97 por ciento del genoma

y la secuencia exacta del 85 por ciento de las bases del ADN.

2003- La secta de los Raelinos anuncia el nacimiento de los

primeros seres clonados, el primero de ellos lleva el nombre de Eva.

En este mismo afio se anuncia la muerte de la oveja clonada Dolly.

5.6 MANIFESTACION CONTRA LA CLONACION EN LA
CUMBRE EUROPEA DE DICIEMBRE DE 2000.

En Europa y en los paises industrializados, el asunto salié a la
luz publica el 22 de enero de 2001, fecha en la que el Reino Unido
fue el primer pais europeo que legalizé la clonacién de embriones
humanos. Algunos miembros del Parlamento Europeo expresaron
inmediatamente su indignaciéon y condenaron la decision. Sin
embargo, lo ocurrido no es, en muchos aspectos, mas que la

consecuencia légica de textos aprobados hace diez anos.
En efecto, desde 1990 algunos investigadores britanicos han

logrado crear y utilizar embriones con objetivos limitados, a saber, el

tratamiento de la esterilidad y el diagnéstico de las malformaciones
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congénitas. La nueva ley amplia su campo de estudio a las células
pluripotentes, lo que segun los expertos podria revolucionar la
medicina y permitir el tratamiento por trasplante de una amplia gama
de enfermedades, que van de la diabetes a la enfermedad de
Parkinson . Pero nadie ha solicitado todavia una autorizacion en tal
sentido, precisa la Human Fertility and Embriology Authority
(Autoridad de Control de la Fertilidad y la Embriologia Humanas), que

promete estudiar atentamente toda peticion.

5.7 OBJECIONES MORALES CONTRA LA CLONACION.

Como era de prever, la oposicién mas enérgica fue la de la
Iglesia Catdlica, que considera al embrién como un ser vivo desde la
concepcion. Ademas de la clonacion, rechaza toda investigacion en la
que se empleen embriones “de recambio” (creados para el
tratamiento de la esterilidad, pero no utilizados), por estimar
moralmente reprobable que se use a una persona en provecho de

otra.

En el otro extremo se encuentran los defensores inveterados de
la ciencia y del mercado. Estos son suficientemente astutos como
para no emitir ninguna opinioén politicamente incorrecta, por ejemplo,
que el embriobn no es mas que una masa de-secrecion celular que,
como cualquier otro recurso bioldégico, puede utilizarse para la

investigacion médica.

Entre estos dos extremos se encuentra una via intermedia, para
la que no hay una linea clara, sino un principio: el respeto de la

dignidad humana, piedra angular del derecho europeo. “Todo ser
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humano tiene derecho automaticamente a la dignidad. Es lo que nos

distingue del resto de las especies animales”.

Para clonar un animal basta con extraer el ntcleo de una célula
e insertar una célula sana. Esta misma técnica permitiria clonar seres
humanos. Este tema despierta mucha polémica por todo lo que lleva
tras de si. El hecho de poder manipular la vida sin duda despierta
muchas inquietudes, una de ellas seria ;jestamos listos para las
consecuencias que esto puede  originar?, por ejemplo:
el hecho de poder manipular los genes y crear clones de un original
(y mas conociendo a la raza humana) ;quién es el ser humano para
decidir quien debe ser clonado y quien no? ;quién es el ser humano
para modificar el ciclo de la vida del hombre? sin duda en el futuro

encontraremos estas respuestas....

Pero en este dilema ético también hay un aspecto practico.
Imaginemos que se recurre a la clonacién para multiplicar las células
pluripotentes: los médicos necesitaran probablemente una docena de
ovocitos o mas para tratar a un paciente. De ahi que se pida que se
exploren todas las opciones antes de emprender la clonacion

terapeutica.

Segun los analistas, la decision del Reino Unido no soélo es
demasiado general, sino que podria conducir inexorablemente a la
clonacion reproductiva. La ley britanica la prohibe, pero la
investigacion se ha mundializado. Sectas, hombres de negocios y
recientemente un grupo de cientificos disidentes proclamaron su
intencion de clonar individuos, pese a los enormes riesgos de
deformacién que entrafa. jQuién podra impedirles abrir un negocio

en un pais en el que no exista una legislacion bioetica ?



5.8 LEGISLACION COMPARADA RESPECTO DE LA
CLONACION

Dentro de éste ambito, si bien es imposible hablar de
legislacion comparada por el escaso tiempo transcurrido desde que
se conocio sobre el tema, deben mencionarse los proyectos legales

dentro de la legislacion internacional.

Este hallazgo en materia de la clonacién mostré al mundo que
no existe una legislacion apropiada para que esta clase de
experimentos no se realicen en seres humanos. En la década del 90,
varios paises como Alemania, Estados Unidos, Gran Bretana, Francia
y Australia prohibieron la manipulacién de embriones, pero ninguna

contemplaba hasta ahora el tema de la clonacion.

Las medidas tomadas por los distintos gobiernos u organismos
internacionales fueron distintas en cuanto a la premura del dictado de
la prohibicién y el contenido de la misma, pero si hubo coincidencia
en cuanto a la prohibicion en si misma. Como reflejo de eésta

situacion, valen los siguientes ejemplos:

El Presidente de los Estados Unidos, Bill Clinton, ordend a la
Comision Nacional de Bioética de los Estados Unidos que en 90 dias
debera presentar un informe y recomendaciones a los legisladores,
con una perspectiva ética y legal de la clonacién. Mientras el plazo
para la presentacion de dicho informe se cumple, el gobierno federal
de aquel pais restringié el uso de fondos publicos, aunque advirtio el
Presidente Clinton que "después de analizar las restricciones,
nuestra administracién ha comprobado que existen ventajas que
podrian darse y que permitiria la clonacion de un ser humano, si la -

tecnologia fuese desarrollada".
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Por su parte, la Ministro de Salud Publica de Italia, Rosi Bindi,
dictd una ordenanza que impide los experimentos de clonacion de
animales y seres humanos. El texto de la ordenanza prohibe
"cualquier forma de experimentacién y de intervencion, practicada u

orientada a la clonacién humana o animal".

En Argentina, el Decreto 200/97 (del 07/03/97; B.O. 12/03/97)
prohibié los experimentos de clonacién relacionados con seres
humanos (art. 1°). Por el art. 2 se instruye al Ministerio de Salud
Publica y Accién Social para la elaboracion de un proyecto de ley que

regule este tipo de investigaciones.

Por su parte, la Comision Nacional de Bioética realizara una
serie de investigaciones sobre el tema de la clonacion para asesorar
al Gobierno en la redaccion del Proyecto de Ley . Mientras tanto, el
Senado nacional declaré6 como "practica aberrante" la posibilidad de
aplicar el método de clonacion en seres humanos y advirtio que la
ciencia y la técnica "deben respetar" los criterios fundamentales de

moralidad.

Entre otros paises que han tomado acciones concretas respecto
al tema en analisis, se encuentra Japon, que decidié no subvencionar
economicamente la investigacion sobre clonacion en seres humanos.
En tanto, en el Brasil la clonacién humana es ilegal desde 1995. Sin
embargo, el Vicepresidente Marco Antonio Maciel admitié que "el
caso de la oveja Dolly podria generar algunos cambios en las
posiciones actuales" . Asimismo, el jeque Mohammad Ben Saleh al
Othimin, de Arabia Saudita, opind que la clonacién deberia ser
penada con la amputacion de pies y manos o con la pena capital, al
considerar que "la clonacion es la manipulacion del ser vivo,; es la

mayor perversion que puede existir en la tierra". Sin embargo, no
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preciso si los castigos deben ser aplicados a todos los que procedan
a una clonacion o so6lo cuando se aplique en seres humanos. Este

jeque es miembro de la mas alta instancia religiosa arabe.

5.9 ¢(PUEDE PERMITIRSE LA CLONACION DE SERES
HUMANOS?

Como punto de partida, es posible:
1) la clonacién de seres humanos (que implicaria
exclusivamente la generacion de un nuevo ser humano a
partir de células extraidas a otro); y
2) la aplicaciéon de técnicas de clonacion en seres humanos
(mas amplia que la anterior, implica la utilizacion de estas

técnicas con diferentes fines).

Puede sostenerse que las técnicas de clonacion podrian aportar
muchos y provechosos beneficios, siendo aceptable la clonacion en
seres humanos. Sin embargo, deberia evitarse la clonacion de seres

humanos, por los siguientes motivos.

En primer lugar, la utilidad o necesidad de llegar a recurrir a la
clonacion de un ser humano parece poco probable. Las hipotesis
elaboradas diciendo, por ejemplo, que "podria crearse un clon para
obtener la médula 6sea necesaria para su transplante a un enfermo
de leucemia, dada la imposibilidad de encontrar donante
compatible..." no pasa de mera especulacion sobre algo que si es
posible, pero es simplemente inconveniente. Debe imaginarse el
tiempo necesario para el desarrollo del clon impediria la concrecion
del transplante. Ademas, seria infinitamente mas conveniente clonar

solo las células de la médula, proceso que podria requerir unos
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pocos dias, ahorrando tiempo cuya prolongacion resulta fatal.
Idénticas especulaciones podrian hacerse con otras patologias que

precisen transplantes, e idéntico fundamento servira en contra.

Es cierto que en la actualidad so6lo se puede lograr el
desarrollo artificial de piel y algunos tejidos diferentes, y la ciencia
no puede desarrollar artificialmente ciertos 6rganos. Pero no es
menos cierto que desde la década de 1950 se experimenta
exitosamente en el desarrollo de tejidos complejos, como el corazon,
musculos, higado y tejidos conjuntivos, lograndose incluso que
cumplan relativamente con sus funciones organicas. El vertiginoso
avance de la ciencia permite esperar resultados positivos a mediano

plazo sin necesidad de recurrir a la clonacion de seres humanos.

Por otra parte, los ultimos descubrimientos genéticos y morfo-
fisiologicos, surgidos de estudios sobre animales clonados, confirman
la inconveniencia de la clonacién como método reproductivo. Se ha
descubierto que los clones son menos resistentes a los ataques
contra el sistema inmunolégico, ademas de ser propensos a diversas

clases de malformaciones celulares y tumores.

Las investigaciones hacen un paralelo entre estas
malformaciones y las fallas similares que se presentan en los casos
de endogamia. Es posible que las células pierdan parte de su
"programacion", "olvidando" sus funciones especificas. Al intentar
"apagar" o "encender" algun mecanismo genéetico, los cientificos no
pueden evitar el "encendido" o "apagado" de otros genes y ello
conduciria a los descalabros y malformaciones antes citados. Por otra
parte, se ha descubierto que los clones envejecen mas a nivel

celular, que los individuos normales de la misma especie.
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Cientificos del |Instituto Nacional de Investigaciones
Agronémicas de Francia concluyeron el primer estudio detallado
sobre la fisiologia de un animal clonado. En este estudio, hecho
sobre un ternero clonado a partir de células del oido de una vaca
adulta (la que a su vez fue clonada de células embridnicas), se
descubrieron desdrdenes genéticos causados por el uso de células
de un animal adulto. El lider del grupo cientifico, afirmé en las
conclusiones de la investigacion que "estos resultados deben ser
tenidos en cuenta en los debates acerca de la clonacion de seres
humanos". Para clonar al ternero se usd una célula de un animal
adulto, que debio ser reprogramada para actuar como una célula
embridnica, haciéndola desconocer las instrucciones precisas de su
ADN. Por ello no es sorprendente que no funcione correctamente
todas las veces, y que se produzcan aberraciones genéticas, e

incluso fendmenos.

Una de las razones que provocan mayor rechazo a la
posibilidad de clonar seres humanos, nace evidente al recordar el
proyecto de J. Mengele, de reproducir masivamente el ideal Nazi
basado en el genotipo ario, para crear la Raza Unica y Superior,
proyecto que fuera puesto en practica con sus .aberrantes
experimentos. ;Qué hubiera ocurrido si la Alemania nazi ganaba la
guerra? De seguro, las razas judia, gitana y negra serian rarezas de

museo, y serian otras las estarian en la lista de exterminio.

Alejandonos del campo de las hipotesis y especulaciones
acerca del pasado, veamos la realidad actual: en varios paises de
Europa se experimenta un marcado resurgimiento de los
pensamientos nazis. {En la Europa civilizada y avanzada, ejemplo de
integracion! En paises que hasta hacia poco tiempo eran guardianes

e impulsores de los Derechos Humanos en el mundo! El fendmeno ya
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no se limita a un pais, sino incluye a varios paises que,
paradojicamente, sufrieron las consecuencias del nazismo. Los casos
mas evidentes son Alemania, Espana, Francia e Italia, donde los
movimientos neonazis se hacen sentir atacando a casi todos los
grupos raciales diferentes (sean kurdos, paquistanies, gitanos,
marroquies, argelinos, etc.). Incluso Francia dictdé normas
definitivamente racistas y discriminatorias, aunque la reaccion del
pueblo francés hizo retroceder en parte dichas -medidas. Pero,
sectores importantes de ciudadanos de estos paises estan de

acuerdo con ellas, y hasta las consideran superfluas e insuficientes.

Otro de los factores que nos llevan a ser contrarios a la
clonacién, es la posibilidad aberrante de la utilizacion de clones
humanos como fuente de "repuestos", es decir, como féabricas
vivientes de organos destinados a ser transplantados, para luego
desechar las porciones anatémicas no deseadas. EI sodlo
planteamiento de la posibilidad de destinar a los clones para tales
fines, causa una inmediata repulsion. Aqui, la calidad del ser humano
seria por completo dejada de lado. El hecho de aceptarlo implicaria
echar por la borda toda construccion racional acerca de la’persona. el

ser humano, la vida, y el derecho.

Luego de todo lo visto: 4cual es la salida? cabe la prohibicion
absoluta de la clonacién en seres humanos, y su penalizacion? ¢;sera
posible regular equilibradamente la manipulacion genética humana,
mediante todo método conocido?. Es sostenible la ultima salida:
deberia prohibirse la clonacién de seres humanos, penalizando a
quienes violen dicha prohibicion por las multiples muertes vy

malformaciones que ocasionan a los seres clonados.
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5.10 POR QUE LA CLONACION HUMANA DEBE SER
REGULADA JURIDICAMENTE.

Por que con la clonacién se pretende en primer término llevar a
cabo la reproduccion del hombre en una forma artificial llegando al
grado de querer menospreciarla o el de industrializar su produccion
mediante la copia del mismo individuo, acto que es por demas

antinatural.

También se atenta con la clonacion en contra del derecho de la
vida que es la conditio sine cuan non de los demas derechos, ya que
es un valor supremo, que es tutelado por el derecho natural el cual
no puede ni debe ser violado por el hombre ya que este es un
derecho al que todos podemos y debemos aspirar, y ademas es un
derecho natural por que atiende a los valores que son la base

fundamental para que el hombre pueda alcanzar sus fines.

Por lo que respecta a la creacién de la vida, el hombre influye
en su creacion aportandolas células sexuales necesarias, siendo esta
una forma natural en la que siempre se habia venido creando la vida,
ahora bien, en la clonacion ya se han utilizado embriones humanos
para este propodsito de tratar de hacer replicas humanas (como es el
caso de la primer nifia clonada Eva), y dado que en estos embriones

que son utilizados, ya existe vida desde el momento de la

concepcion.

Con estos experimentos de clonacion se les ha dado muerte a
una gran cantidad de ellos y dado que los embriones humanos no son
una expectativa de vida ya que desde el momento mismo de la
concepcion son seres con vida y la vida es un valor que debe ser

respetado y valorado por el hombre ya que a partir de ese momento
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podemos decir que el embrion humano no es una expectativa de vida,
ya que la expectativa lo es el hecho de que se siga desarrollando por
que tenga la posibilidad de nacer a la vida del derecho y convertirse
en un a persona juridica y pueda ser titular de derechos vy
obligaciones y al provocar la muerte de los embriones al exponerlos a
un medio agresivo o que no sea el adecuado para éstos para que se
sigan desarrollando después de que han sido intencionalmente
fecundados y manipulados genéticamente , desde este momento se

atenta en contra de |la vida y en contra del propio ser humano.

También a través de la clonacion existe la peligrosa posibilidad
de crear cuerpos humanos incompletos acéfalos (sin cerebro, creados
como repuestos organicos o refacciones para posibles transplantes
humanos, constituyendo asi una violacién expresa y tajante al
derecho natural de la vida, de la dignidad y de la integridad corporal
del ser humano, actos que el derecho no debe dejar pasar sin

ponerles atencidn desde sus inicios.

La creacion de una legislacion responsable y de avanzada en la
materia es posible. Tan so6lo es necesaria wuna correcta
concientizacion e informacion al legislador por parte de la comunidad
cientifica. Las dificultades y légicos temores pueden neutralizarse
mediante normas que garanticen un estricto respeto por la dignidad

del ser humano y de la Humanidad.
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CONCLUSIONES:

PRIMERA: la clonaciéon humana es un fendmeno que, por su
novedad, no ha sido expresamente regulado ni en nuestra legislacion
ni en casi ninguna de las del mundo, y lo que existe Unicamente es
una muy incipiente legislacion internacional regional sobre la materia.
La clonacion humana deberia ser regulada tanto en un tratado
internacional universal y en las legislaciones nacionales, debiendo
prohibirse tanto la clonacién realizada con fines reproductivos, como
aquella realizada con fines terapéuticos, ya que en esta (ltima se
genera un embriébn humano para ser “usado” para la obtenciéon de
células estaminales y, finalmente, se le destruye con el propodsito de
salvar otra vida humana mas desarrollada. Los principios juridicos
que sustentan esta posicion son, entre otros, el de la igualdad
juridica frente a la Ley y el de no discriminacion, conforme a los
cuales la vida de todo ser humano - independientemente de su sexo,
raza, grado de desarrollo fisico y proceso biologico en que se
encuentre -, tiene el mismo valor legal. La clonacion humana con
fines terapéuticos siempre implica la generacion de individuos
humanos destinados a ser destruidos, lo cual violenta nuestra
constitucion (articulos 1°, 14 y 22) que garantizan la igualdad y la

vida de todas las personas, incluyendo al producto de la concepcidn.

SEGUNDA: Ante los avances tecnoldégicos y cientificos, se
busca crear normas éticas que tiendan al cuidado responsable del
futuro de la humanidad. La generacion actual de la humanidad, no es
propietaria del patrimonio de la especie, sino soOlo depositaria del

mismo.

TERCERA: En el Cdédigo Civil para el Estado de Guanajuato se
tutela la vida y otorga derechos al no nato desde el momento mismo



de la concepcion, esto es, desde que se unen las células sexuales
tanto masculinas y femeninas por lo que la clonacién utilizando o
manipulando la informacion genética de los embriones humanos a los
que se les provoca la muerte al exponerlos a ambientes o situaciones
premeditadamente planeadas, mismas que terminan por matar a un
numero indeterminado de embriones lo que es lo que es en si una
clonacion al derecho positivo vigente, ya que el Codigo Civil para el
Estado de Guanajuato en su Libro Primero referente a las personas
fisicas especificamente en su articulo 21 que a la letra dice “La
capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el
nacimiento y se extingue por ia muerte, pero desde el momento en
que el individuo es concebido, entra bajo la proteccion de la ley y se
le tiene por nacido para los efectos declarados en el presente
cédigo.” , como es notorio la legislacién citada esta tutelando los
derechos del no nato o naciturus desde el momento mismo de la
concepcion, esto es para los efectos de adquirir la capacidad juridica,
para que ese producto que tiene vida llegue a cumplir con la
expectativa de ser una persona sujeta de derechos y obligaciones, lo
que quiere decir que el derecho y la ley en este caso especifico estan
marcando la pauta para determinar en que momento se crea la vida
juridicamente hablando, aun y a pesar de que el producto de la
concepcion sea un ser vivo en proceso de formacion, a pesar de que
existe este dispositivo juridico, hace falta la creacion del tipo penal
de clonacion humana ya que las personas que intervienen en la
creacion de seres clonados, no se les puede imponer pena alguna por

la falta del tipo penal de clonacion humana.

CUARTA: EI limite ético a la investigacion en este campo no
debe interpretarse como una restriccion a la libertad de investigacion,
sino como una invitacion racional a la prudencia, dado que se hallan

en juego valores tan relevantes como los precedentemente anotados.



La autoregulaciéon personal y colectiva entre cientificos sigue siendo
una proteccion importante para el respeto a los derechos humanos en

la investigacion cientifica .

QUINTA: En esto se basa la afirmacion que establezco al decir
que la clonacion humana debe ser regulada ya que al provocar la
muerte del producto de la concepcién en forma premeditada,
constituye una violacion a lo establecido por el articulo 21 del Cédigo
Civil para el Estado de Guanajuato antes citado, ya que se esta
atacando a ese producto de la concepcion que tutela el derecho
positivo y el que también tiene vida, de aqui el razonamiento que me
lleva a contestar afirmativamente a la pregunta Debe crearse el delito
de clonacion Humana como nuevo tipo penal, pudiendo quedar

estructurado de la siguiente manera:

Comete delito de Clonacion Humana la persona que intervenga
en la experimentacion, mutilacién, alteracion o provoque la muerte de
células humanas, con la finalidad de clonar seres humanos, ya sea
con fines terapéuticos o reproductivos.

Al responsable del delito de clonacién humana, se le impondra
de cuatro a diez afios de prision y de cien a trescientos dias multa.

Ademas de las sanciones sefaladas, se suspendera del
ejercicio de su profesion por un tiempo igual al de la sancion privativa

de la libertad impuesta, al médico que intervenga en la clonacidn

humana.
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