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INTRODUCCION

Todos los individuos que estamos en el territo—
rio mexicano, gozamos de garantias constitucionales, las cuales no po —

drén ser violadas por ninguna autoridad.

Dichas parantias existen en materia penal,para-
personas que estdn sujetas s un proceso criminal, ya sea para agravar o-

eximir su responsabilidad.

La presente tesis es un estudio constitucionsl-~
de las creaciones doctrinarias, basadas en el dogmatismo que al través——
de 1a razén pura, aplican los dictados del error esencial e invencible,-
a figurss como 13 legitima defensa, estado de necesidad, cumplimiento —-
de un deber y ejercicio de un derecho, crcando de esta forma a las exi—

mentes putativas,

Tales eximentes doctrinarias, son realizadas =
por nuestro Mis Alto Tribunal de Justicia, creando defensas putativas —
fuera de toda realidad jurfdica.



CAPITULO 1

LA CONSTITUCION

La Constitucién del 5 de febrero de 1917, es -
1a edspide del drama histérico persuadido por la lucha del pueblo, por—
conquistar 1a justicia social y vivir bajo un régimen de estado de dere-

cho.

Conforme al espiritu de los artfculos 39, 40 y-
41 Constitucionales se desprende que el Poder Piblico dimana det puebla,
quien tiene en todo tiempo el derecho de modificar la forms de su gobier
no (Repiblica Representativa, Dembcrata y Federal), porque 1a soberanfa-
naclional reside esencial y originalmente en el pueblo.

Bl pueblo ejerce su soberanis poc medio de los-
Toderes de la Unidn, que son el Ejecutivo, Legislativo y Judicial, volun
tad nacional creadora de nuestra Conmstitucibn, es decir, el pueblo mexi-
cano es el titular de la soberan{a naclonal y su voluntad se transcribe-

en 1a Carta Magna.

Nuestro Codigo Politico establece las faculta -
des de cada Poder Piblico del Gobierno Federal, del de ios Estados y del
Distrito Federal, y todos estos unidos dentro de una misma Federacidn y-

que por consiguiente cn ningfin caso podrdn contravenir al espfritu del -



Pacto Federal.

Nétese como se determine el origen del Poder —
Piblico, 1a forma en que se divide su ejercicio y la estructura de las -
atribuciones de los Poderes Piblicos del Gobierno Nacional.

La Suprema Corte de Justicia de 1a Naciba ha —
interpretado 8 la Constitucién y dice que 1a Carta Magna es el ordena —
oiento que da vida y que unifica con validez naciocnal sl sistema juridi-

co mexicano:

“CONSTITUCION FEDERAL. SUS ESTATUTOS NO PUEDEN-
SER CONTRADICTORIOS ENTRE SI. Las reformas a los articulos 49 y 131 de -
1a Constitucidn, efectundas por el Congreso de la Unidn, no mdolecen de-
inconstitucionalidad, ya que juridicamente la Carta Magna no tiene ol —
puede tener contradicciones, de tal manera que, siendo todos sus precep~
tos de igual jerarquia, ninguno de ellos prevalecé sobre los demisy por-
lo que no se puede decir que algunos de sus estatutos no deban observar—
se por ser contrarios a lo dispuesto por otros. La Constitucién es la —
norma fundamental que unifica y da validez a todas las demds normas que-
constituyen un orden jurf{dicoe determinado y conforme a su artfculo 133,-
1a Constitucidn no puede ser inconstitucional; es un postulado sin el —
cual no se podria hablar de orden jurfdico positivo, porque es precisa -
mente la Carta Fundamental la que unifica la pluralidad de normas que —
componen el derecho positivo de un Estado. Adesds, siendo "la ley Supre-
ma de toda 1a Uniléa", dnicamente puede ser modificeda o adicionada de —
acuerdo con las disposiciones de la misma que en el derecho mexicano se-
contienen en el artfculo 135 constitucional, y Gnicamente por conducto —
de un &rgano especisloente colificado pueden realizarse las modiffcacio-
nes o adiciones, y por exclusidn, ningin otro medio de defensa legal co-
oo el juicio de amparo es apto para modificarla" (1).

Por otro lado nos dice nuestro mis alto Tritu—
hal, que por congsagrarse preceptos de orden piblico constituye ésta 1a -
cima del ordenamiento jur{dico nacionsl:

(1) Ejecutoris visible en 21 Volumen 39, Primera Parte, Pég. 22, bajo el
rubro: Amparo en revisidn B8165/62, Salvador Piia Mendoza, de fecha 22 de
warzo de 1972, unanimidad de 16 votos.



YCONSTITUCION, VIOLACIONES A LA. NO SON CONYA-
LIDABLES BAJO HINGUN SUPUESTO. El articulo 16 constitucional ordena que-
todos 1los actes dictades por las autoridadea del pals, se emitan dentro
de los catdlogos de atribuciones ¢ facultades expresamente establecidos-
por la Constitucidn y las leyes. Es bien sabido que las autoridades sola
mente pueden hacer lo gue expresamente les esta permitido por la Conati-
tucidn y demds ordemsmientos, por lo gque si ectian fuera de sus atribu—
ciones, estarin realizando actes viciados de incompetencis y violatorios
del art{culo 16 constitucional. Por otra parte, la Constitucién Federal-
y especialmente las garsutfas individusles del gobernado son preceptos —
de orden pablico por excelencia, que coastituyen la cima del sistema ju-
ridico mexicano, razén por 1s cual, los derechos consignados a favor de-
los gobernados son "irrenuscidles ", y los actos de autoridad que se dig
ten en contravencido a tales garantiss no son convalidables bajo ningin-
supuesto. Si un acto administrativo fué dictado fuera de las atribucio—
nes que han sido otorgadss m la sutoridad emisora, esté viciado de incom
petencia y es violatorio del articulo 16 constitucional; por lo tanto, ~
si contrs dicho acto se promueve un medio de impugnacidn argumenténdose-
adends precisamente el citado vicio, 1a autoridad que conozca del pismo-
estd obligada 6 estudiar la violacidn y de ser fundada, a hacer la decla
ratoria respectiva, dejando sin efecto el citado scro. No es posible que
el vicio de 1 petencia se suk o convalide por el simple hecho de-
que 1a autoridad que resuelve el medio de defensa, sea también la compe-
tente para emitir el acto impugnado, puesta que 1o técnico y jurfdicasen
te correcto en ese caso, €9 que la autoridad resolutora declare fundado~
el agravio hecho valer por la incompetencia de quien emitid el acto im ~
pugnado, dejindolo sin efecto, sin embargo debe hacerse notar, que la —
sutoridad en el primer caso sctuard como la substanciadora y resolutora-
del medio de defensa de que se trata, y en el segundo, como la emlsora—
de un acto administrativo en per julcio del particular, en ambos supues—~
tos dentro de sus stribuciones, pero utilizando facultades distintas se~
gn la hipbtesis juridics que se prasente” (2).

1.~ CLASES DE CONSTITUCIONES.

Analizaremos los diversos aspectos, formas y ti
pos de Constituciones, que los diversos doctrinarios han realizado para~

desentrafiar y entender me jor el contenido de éstas,

Empezaresos con los furistas no naclonales, por

tratarse de los primeros en el tratc del tesa que nos ocupa.

{2) Bjecutorin visible en el Volumen 175~180, Sexta Parte, PSg. 55, ba ~
jo el rubro Amparo directo 976/81, Comisibn Federal de Electricidad, 9 -
de agosto de 1983, Primer Circuito, tercero adsministrativo.



A).— AUTORES EXTRANJEROS

Carl Schaitt en su obra Teor{a de la Constitu -
ci6n nos marcs cuatro clases de constitucicnes a saber: El absoluto, el-
relativo, el positivo y el ideal.

Dentro del carfcter sbsoluto significa "la con-
creta manera de ser resultante de cualquier unidad polftics existente" -

3).

Ps decir: "la concreta situacibn de conjunto de
1a unidad politica y ordenacién social de un cierto Estado. A todo Esta-
do corresponde: Unidad polftica y ordenacién social; unos ciertos prin -
cipios de 1a unidad y ordenacién; alguna instancia decisoria competente-
en el caso critica de conflictos de intereses o de poderes. Esta situa ~
cién de conjunto de 1a unidad politice y la ordenacidn social se puede -
1lamar Constitucién™ (4).

Asimismo a dicho cardcter absoluto le da un —
scgundo enfoque como "una manera especisl de ordenacidén politica y so —
cinl. Constitucién significa aqui el modo concreto de la supra- y subor-
dinacién, puesto que en la realidad social no se da i\lnguna ordenacién—
sin supra- y subordinacibdn. Aquf la Constitucién es la forma especial —
del dominio que afecta a cada Pstado y que no puede separarse de 61; por
ejemplo: Honarqufs, Aristocracia o Democracia, o coms se quieran dividir
las formas de gobierno, Constitucién es aqui forma de gobierno" (5).

Continuando con el darfcter absoluto, la terce-
ra significacién de Constitucibn es, "el principio del devenir dinfmico-

(3) Carl Schmitt, Teorfa de la Constitucién, Editorial Nacional, México,
1981, PAg. 4.

(4) Ob. Cit., Phg. 4.

{5) Ob, Cit., Pdg. 5.



de 1s unidad polftica, del fenbmeno de la coantinuamente renovada forma -
cibn y ereccidén de ests unidad desde una fuerza y energis subyscente v -
operante en 1a base... De Jos distintes intereses contrapuestos, opinio-
nes y tendencias, debe formarse diariamente la unidad politics "integrar
se”, segin 1a expresién de Rodolfa Smed" (6).

Tanbién le da el sentido sbsoluto, un signifi ~
cado fmportante como una regulacidn legal fundamental, es decir el sis ~
tema de normas supremas y Gltimas. Se equiparis al decir Constitucién —

con norma de normas.

Carl Schaitt profundiza en esta clase y nos di~
ce: "Aqui, constitucién no es una actuscién del ser, ni tampoco un deve-
nir dindmico, sino algo normativo, un sisple “deber-ser”... El Estade —
se convierte en una ordenacidn juridica que descansa en la Constitucibn-
como norma fundsmentsl; es decir, en una unidad de normas jurfdicas... ~
La Constitucibén es e} Estado, porque el Estado es tratado coms un deber-
ser normativo, y se ve en &1 s6lo un sistema de normas, uns ordenacidn ~
"jurfdica®, que no tiene una existencia del Ser, sino que vale como de —
ber, porque no obstante ~puesto que aqui se coloca uns unidad cerrada, -~
sistemitica, de normss y se equipara con el Estado sirve para fundar el-

concepto absoluto de Constituciba™ (7).

La segunds clase de Constitucibdn Schaitt la es~
tudia desde un punto de vists relative o particular,

La Constitvcidn en “sentido relativo, significa
puea, la ley constitucional en particular. Toda distincién objetiva y de
contenido se pierde a conseccuencia de la disolucibén de la Constitucibn ~

dnica en una pluralidad de leyes constituclonales distintas, formalmente

(6) Ob. Cit., Pég. 6.
(7) Ob. Cir., Phg. B.
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iguales. Para este concepto “formal" es indiferente que la ley constitu-
cional regule la organizacibén de la voluntad estatal o tenga cualquier -
otro contenido. Ya no se preguntard por qué uns prescripcibn legal-cons-
titucional necesita ser "fundamental"... Este modo de consideracién rela
tivizadora, llamada formal, hace indistinto todo lo que estd en una "Cons
titucién®, igualmente relativo" (8).

Aqui dnicamente se atiende e un criterio for —
wal, ya que no interesa la importancis de las normas que se consagren —
en 1a Carta Magna, sino que por el hecho de encontrarse en un Cédigo Su-

premo, dichos preceptos tienen la categorio de constitucionales.

Dentro de este sentido relativo de la Censtitu-
cibn 1as clasifica dicho doctrinario en Constituciones rigidas y flexi -
bles.

Diciendo que una Constitucién "absolutamente ri
gida necesitaria prohibir todo cambio de cualquiera de sus prescripcio -
nes, En este sentido shsoluto no habria ya ninguna Constitucidn rigida.-
Pero s{ ocurre que haya prohibicidn constitucional de reforma para algu-
nas prescripciones constitucionales aisladas. As{, una ley francesa de -
14 de agosto de 1884, prohibe hacer objeto de una propuesta de reforma -
constitucional la forwa de gobierno republicana™ (9).

Clasifichndolas, sin embargo, "de Constitucio -
nes rigidas aquellas en que estd prevista constitucionalmente la posibi-
lidad de reformas o revisiones constitucionales; pero esta reforma o re-
visién se encuentra ligada a supuestos o procedimientos especisles de —
mayor dificultad" (10).

La tercera clasificaciba la realiza dicho juris
(8) Ob. Cit., Pég. 13

(9) Ob. Cit., Pégs. 19 y 20.
(10)0b, Cit., PAg. 20.



ta como decisién de conjunto sobre wodo y forma de la unidad polftica. -
Esto es el sentido positivo de la Constitucidn.

Apunta sl respecto Schomitt: "La Constitucidn en
sentido positivo surge wediante un acto del poder constituyente. El acto
constituyente no contiene como tal unas normaciones cualesquiera, sino,~
y precissmente por un Unico momento de decisibn, la totalidad de la uni-
dad pol{tica considerada en su particulsr forma de existencia™ (11). Es-
decir, son las decisiones que sfectan al mismc ser social, son las bases
fundamentales del orden juridico.

La razbn de este sentido positivo sirve de base
para la distincién entre Constitucidn y Ley Constitucienal, ya que 18 —
esencia de la primera no emana de la ley, sino por resoluciones polfti -~

cas.

A mapera de ejemplo podemos hablar de la intan~
gibilidad de la Constitucién, mientras que las leyes que nacieron de - -
esa, puedea ser violadas tenta por gobernantes como por gobernados, asi-
como el ser suspendidas durante clerto tiempo, segin se despreade de la~
propis Constitucibn.

la cuarts y Gltima clasificacibén que hace Carl-
Schmitt de la Constitucidn desde un sentido ideal,

"La terminologfa de lucha politica comporta el-
que cads pertido en lucha reconozca como verdadera Constitucida sélo - -
aquella que se corresponda con sus postulados politicos” (12).

Son las ideas que sostienen los partidos politi
cos al través de la lucha, por conquistar el reconocimiento de sus metas,

(11) Ob. Cit., Pég. 24.
{12) Ob. Cit., Pég, 41,
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El Doctor Hans Kelsen en su obra de Teoria Geng
ral del Estado, clasifica a Ia Constitucibén en diversos sentidos como ve

remos:

El primero s el sentido ldégico-jur{dico y jurf
dico-positivo; ya que funcién eststal equivale a funcidn furfdica para -
dicho tratadista.

Dice que 1a "estructura jerdrquica desemboca en
una (norma fundamentsl) en la que se basa la unidad del orden jurfdico -
en su automovimiento. Esa norma constituye la constitucidn en sentido —
14gico-jurfdico, cuando instituye un érgano creador del Derecho. Y la —
constitucidn en sentido jurfdico-positive surge com grado inmediatamente-
inferior en el momento que dicho legislador establece normas que regulan
1a legislacibén niswes, Sin embargo, la 'Constitucién’, esto,es el hecho ~
de constituir una orden jurf{dico estatal, fundasentasndo st unidad, con—
siste en la norma fundamental hipotética no positiva, que es lo que he—
wos llamade Constitucién en sentido légico-jurfdico, pues sobre dicha —
norma se basa el primer acto legislativo no determinado por ninguna nor-
ma superior de Derecho Positivo™ (13).

Continua apuntando Kelsen; "Considerando la8 fm-
portante diferencia que media entre el acto de creacién normativa y la -
norma creada en este acto, puede afirmsrse lo siguiente: lo que frente -
al grado superior es un hecho, es una norma con respecto al grado infe~
rior. Los dos limites extremos de la pura normy (que ya no es un hecho,~
mirando hacia arriba) y el puro hecho (que tampoco es ya norma, mirando-
hacia abajo) son, de upa parte, la norma fundamental suprema, no positi~
va, sino hipotética, supuests por la teorfa; y de otra, el ltimo acto ~
de ejecucidn de 1a norma individualizada" (14).

(13) Hans Kelsen, Teorfa General del Estado, Décima Quinta Edicidn, Edi~
torial Nacional, México, 1979, Phgs. 325 y 326.
(14) Ob. Cit., Pigs. 326 y 327.



En 1a segunda clasificacidn el vienés le da un-
sentido formal y material a la Constitucibn. "La tendencia individualis-
ta del derecho naturasl ~que en lugar de una norma fundamental pone el —
hecho de un contrato-, motiva ulteriores desviaciones de la linea de una
teor{a positiva del Derecho. La norma fundamental hipotética en cuya —
identidad se basa la identidad del orden jurfdico ((estatal)), tradicese-
(slgo ingenuamente) en la idea de la invariabilidad del contrato primi--
tivo... 8610 las normas jur{dico-positivas, no las hipotéticas pueden —
ser ({reformadas)) en sentido juridico... Por Constitucién en sentido —
moterial se entiende, pues, aquellss normas que se refieren a los érgo—
nos supertores {constitucién en sentido estricto) y s las relaciones de-
los sibditos con el poder estotal (constitucibn en sentido amplio)... Se
habla de Constitucién en sentido formal cuando se hace la distincibnr en-
tre las leyes ordinarias y aquellas otras que exigen ciertos requisitos-

especiales para su creacién y veforma” (15).
B),~ AUTORES NACIONALES.

Rolando Tamayo y Salmordn en su libro titulado-
Introduccién el Estudio de 1a Constitucidn selecciona a la Constitucibn-
en diversos aspectos dentro del marco de la historia.

En 1 antigiedad clasifica a la Constitucién —
como distribucidn de funciones, cowo esquema o patrdn ideal, como gobler
no, cowo legislacién y legislucidén especial, y como regla de competen —

cia.

La Constitucién como distribucién de funciones~
es 1a forma en que la polis esth organizada. "Todo ciudadano e, iacluso,
cualquier individuo realiza una funcibén en la polis y en ese sentido es~

(15) Ob. Cit., Pégs. 329 y 330.
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un funcionarfo de la polis. Es la Constitucibn {politeia), la que deter-
uina las funciones de los ciudadanos y por ese hecho establece is orga-—-
nizacibn de la polis... En este sentido y de acuerdo con Aristdteles, la
Constitucibn (politeia) puede ger caracterizada no Gnicamente como una=--
estructura de funciones de la polis, sino como el esquema que determina-
1a finalidad de la comunidad politica... De ah{ pues que la coaparacién-
de poleis sea, en todo csso, una comparacién de diferentes constitucid—
nes” (16).

Como esquema o patrén ideal, 'politela’ parece-
significar ‘el esquema gudbernamentsl idesl’ esto es, "un modelo para la-
polis”, Influencindos por los penssmientos de Platén que decia: “Toda —
nuestra polis es una imitacidn de 1o vida mejor y mds notable". Asimis~
mo, Sbcrates expresaba: “que la politeia es el 'alma de la polis® sobre-
1a cusal tiene poder como el alma sobre el cuerpo” (17),

Constitucidn como gobierno, se entiende como —
"'gdministracisn’ o 'goblerno’; de manera a entender que el gobierno o ~
la adoinfstracién de la polis devino mds favorable al pueblo... En este-
sentido ‘constitucibn’ quiere decir el régimen o adninistracién que dirg
ge o gobierna la polis” (18).

Constitucibn cowo legislacibdn; "his:ételes. ob
serva claramente que politefa tiene lms carscter{stices t{picas de una ~
ley...- (La conatitucidn vorada en 411 a de C) es algo muy similar 2 una~
legialacidn; por lo menos, el hecho de decir 'redaccién’, as{ como ‘rati
ficecibén del pueblo’, hace pensar en un procedimiento legistativo cono~
cido en Atenas... Y en efecto en la Constitucién de Atenas, nos percata-~

205 que todas las reformas de Solén no son, sino un cenjunto de leyes a-

(16) Tamayo y Salmordn, Introduccidn al Estudio de la Constitucibn, Edi-
torinl UNAM, México, 1986, PAgs. 28-29.

(17) Ob. Cit., Plgs. 29-30.

(18) Ob, Cit., Pgs. 30-31.
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las cuales Aristételes denomina 'constitucidn'. Asi, por ejemplo, dice:~
"Cusndo Solén hubo estsblecido la Constitucibn tal como lo he dicho™, ha
ciendo referencia 8 todo el conjunto de reformas de Solén., Reformas que-
fueron introducidas por medic de lepislacién. iNo acaso Solén es un le—
gislador? ... El conjunto de su constitucidn no puede ser otra cosa més-

que el conjunto de leyes que dicta Solén"(19).

La Constitucién como legislacidn especial. —
Aqd se encuentra la posibilidad de diferencisr a la Constitucién de —
otras leyes pudlicadas, ejemplo de cuando Solén dividia el reparto del —
cuerpo de ciudadanos en cuatro clases segiin su renta gravable. "Pudiéndo
se entonces eatender por 'constitucibn': la estructura ciudadana de la—
polis y por "las otras leyes", simplemente: las otras, por las cuales —
se van 8 redizir deudes, se va {mpedir que el deudor sea garantfa pren-
daria™ (20).

La Constitucidn como regla de competencia, Esta
comprendia "la distribucibn de los ciudadanos en tribur obarriosts" y —
las distintas funciones de los magistrados basada en las diferentes le—

yes..., as{ como en las antiguas tradiciones de los ancestros (21).

En 1a Edad Medis las distingue desde dos puntos

de vista: comd un pacto y como leyes fundamentales del Reino,

Como Pacto. "En Catalufia, por ejemplo, por - —
‘constitucién' se enticnde, ciertaxzente, una legislacién del monarca pe~
ro, la nota distintiva es que ésta se encuentra estrechamente vinculada-
o relaclionada con los estamentos ya sea en su confeccibdn o por su objeto
+es En los siglos XI y XII, aunque el principe usaba, por lo general, de

formas unipersonal la facultad de lepislar, en no pocas ocasiones lo hace

(19) Ob. Cit., Pégs. 31 & 33.
(20) Ov, Cit., Pig, 33,
(21) Ob. Cit., PAg. 34,
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en asambleas y parlabentos; ... A las disposiciones del monarca, en Cor—
tes o fuera de éstas, se les did frecuentemente, el nombre de 'Constitu-
cidn'... Las constituciones medievales no son sino pactos en forma de —

leyes, convenios que deben cumplirse" (22).

";No acaso la ley era una sponsio piblica como~
scialaba Papiniano?, Estas cartas o fueros, denominados 'constituciones’,
ason convenios o pactos hechos piblicos como lo son las dispdsiciones ——
de una legislacidén y que tiene por cbjeto establecer las relaciones de -
obediencia y de mando que existen entre gobersantes y sibditos. De aqui-
el nombre de pactum subjentionis que le dieron los tedlogos de la Edad—
Hedia" (23).

"Como Ley Fundamental, a la Constitucién se le -
denominaba como 'lex', sin embargo, 'constitutio' va a implicar 'legisla
cibn especial’, se refiere a algo asi como un compromiso bisico fundamen
tal® (24).

Y sigue Tomayo describiendo as{: "La palabra —
'constitucibén’ aunque perfectamente conoclda tiene ya otro significado,-
diferente del uso antiguo de 'coastitutio': no es mera legislacién sino~
ley fundamental" (25). Pareciéndole oportuno sefalar que "Las leyes fun—
damentales del reino son aguellas garéntizadus por la jurisdictio y que~
se encuentran establecidas por escrito en ciertas cartas... (Carta Hag-

na) y en las costumbres del reino (Common Law)" (26).

Ignacio Burgoa en su obra titulada Teoria de la

Constitucidn, sc atreve a sostener que las numerosas y disimiles ideas -

(22) Ob. Cit., Pdgs. 59 y 60.
(23) Ob. Cit., Pip. 60.
(24) Ob. Cit., Pig. Gh.
(25) Ob. Cit., PAgs. 6S.
(26) Ob. Cit., Pips. 65 y 66,
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que se han expuesto scbre dicho concepto pueden subsumirse en dos tipos-
genéricos que son: La constitucidn real, ontoldgica, social y deontoldpi

ca, por una parte, y la juridico-positiva, por la otra (27).

A) "El primer tipo implica en el ser y modo de~
ser de un puedlo, en su exiétencia social dentro del devenir histdrice,~
la cual, a su vez, presenta diversos aspectos réales. tales como el eco~
nénico, el politico y el cultural primordialmente (elemento ontoldgico);
as{ como en el desideratum o tendencia para mantener, mejorar o cambiar-
dichos aspectos (elemento deontolégico o “"querer ser™). Este tipo de  ~
constitucidn se da en la vida misma de un puebls coxo condicidn sine qua
non de su identidad (constitucibn real), as{ como en su propia £inalidad
(constitucibn teleoldgica), con abstraccidn dz toda estructura juridica-
(28).

Continda hablando Burgoa: "Por lo que concierne
a lo que hemss 1lamado "Constitucidn Teleoldgica", ésta no tiene una di~
mensidn éntica como ser y mode de ser de un pueblo, sino que denota el -
conjunto de aspiraciones o fines que éste se adscriden en sus diferentes
aspectos vitales, implicando su querer ser. Desde este punto de vista, -
la constitucién teleolégica responde 8 lo que el pueblo "quiere" y “de ~
be" ser o lo que se "quicre" gue el pueblo sea o "deba" ser. Este "que—

Tet y "deber” ser no entrafian meras construcciones especvlativas o con
cepciones ideolégicas, sino tendenciss que desarrollan los factores rea-

les de poder™ (29).

B) "La constitucidn juridico~positiva se tradu~

ce en un conjunto de normas de derecho bdsicas y supremas, cuyo conteni~

(27) Burzoa, Ignacio. Derecho Constitucional Yexicano, Editorial Porrira,
Adxico, 1979, Phg. 293,

(28) Ob, Cit., Phg. 295.

(29) Ob. Cit., Pays.294 y 295.
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do puede o no reflejar la constitucibdn real o la teleolbgica.., Por otro
lado es indudable, en cuanto que &sta no es sino la forma normativa de -

1a materia normada, que es squélla (30).

Burgoa sigue apuntando que “conforme & la 1égi-
ca jurfdica, toda constitucién positiva debe ser el elesento normativo -
en que trascienden las potestades de autodeterminacién y sute-limitacién
de la soberan{s popular, wismas que traducen el poder constituyente. En-
efecto 1a autodeterminacidn del pueble se manifiests en la existencia —-
de un orden juridico, que por s{ sblo excluye la idea de arbitrariedad -
... En efecto, el orden jurfdico de un Estado, que implica uno de los ~~
elementos de sustantividad, cooprende todo un régimen normativo que sue-
le clasificarse en dos grondes grupes o cetegorfss de disposiciones de-
derecho, las constituvcionsles, que formaron un todo preceptive 1lamado -
Constitucién en sentido jurfdico positivo y las secundarias, emanadas de
ésta, que 8 su vez se subdividen en varios cuerpos legales de diversa —
{ndole, a saber, sustantivas, orginicas, adjetivas, locales, etc.” (31).

Rafael de Pina las clasifica en tres supuestos:
Como Constitucién rigida, escrita y flexible.

Constitucién rigida es la constitucidn escrita-
que requiere para su reforma una tramitacién especial distinta del proce
dimiento legislative ordinario (32).

Al respecto sigue dicieado de Pina: "La Consti-
tucibn Politica de los Estados Unidos Mexicanos es tebricamente rigida,~
pero practicamente flexible, habiendo permitido hasta ahora una progresi
va adaptacidn del texto original a las necesidades pol{ticas, socieles ~

(30) Ob. Cix., Pig. 295.
(31) Ob. Cit., Phg. 296,
(32) Pina, Rafael de, Dicclonario de Derecho, Editorial Porrdae, S.A., -~
Héxico, 1984, Phg. 170,



y econbmicas del pais (33).

Constitucidn escrite: “"es aquella cuyo texto =
procede directamente de 1a voluntad -unanime o mayorfa~ de un érgano le-

gislativo (34), Y por dltimo 1a,

Constitucién flexible; que es la Constitucibn -
escrita cuya reforma puede llevarse a efecto por el procedimiento legis-
1stivo ordinario (35).

José Antonio Martfnez de la Serna, divide a la-
Constituclén para su mejor estudio en dos ramas que son la material y la
formal, diciendo que "Constitucidn en sentido materisl es aquella cuyo ~
contenido normativo es reflejo de la rcalidsd & la cual se dirije y Cons
titucibn en sentide forwmal a contrario sensu, la que no redne lss carac—
ter{sticas anteriores y sflo se trata de un simbolo necesario pars argu-
mentar dn estado de Derecho” (36).

Martinez de la Sernm clasifica a las Constity—
ciones segiin su forma jurfdica: a) Codificadas y dis'persas: b) Segin su-
reformabilidad: rigidas y flexibles; c) Segin su nacimiento: otorgadas —
impuestas por acto de soberania populsr, pactadas.

8} Se habla de Constituciéan codificeda y Consti
tucidn dispersa. El mismo nombre lss explica: codificeda porque se con -
tiene en un Cédigo, E.E.U.U. es el prototips, México un ejemplo nuestro;
cuando los preceptos constitucfonales no estdn redactados en un solo ~ ~

Cédigo o documento, sino al costraric se encuentran dispersos, entonces-

(33) Ob. Cit., Pig. 170.
- {34) Ob. Cit., Pig. 169.

(35) Ob, Cir., Pég. 169.

{36) Martinez de la Serna, Derecho Constituclonal Mexicsnae, Editorial ~—
Porrda, S.A., México, 1983, Pég. 1S,
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1n Constitucién es lépicamente dispersa... {37).

"Pensamos que en México en el nacimiento y desa-
rrolle de sy constitucionalismo, ha experimentado tanbién la forma dis -
persa, As{ antes de la Constitucidn de 1824, en re_lacién a su gestacidn,
existieron leyes o decretos con rango verdaderamente constitucional sin-
tener unidad en au codificacidn, estando realmente dispersas las leyes -

constitucionales™ (38).

"Las Constituciones codificadas y dispersas res
pectivanente se conocen tambiédn como escritas y consuetudinarias o no —

escritas” (39).

b) "En México la Constitucién en teorfm es rigi
da. El Poder Legislativo Federal -Congreso de 1a Unidn-, no puede é1 so-
lo vBlidamente operar las reformas, necesita la concurrencia de ls mayo-
ria de 1ns legislaturas de las entidsdes federativas, estos poderes le =
gislativos locales unidos al Legislative Federal marcan 1a rigidez cons~
titucional mexicena, que Gnicamente lo es desde el puato de vista formal
~formn exterlor, pues materislmmte, espejo de la realidad- no existe aip
guna rigidez, por el contrario, la Constitucibén Mexicana puede ser la —
del mayor nimero de enmlendas. Aflors la utopia constitucionsl" (40).

¢) Segin su nacimiento: "otorgadas, impuestas -
por ncto de sobersnia popular, pactadas. José Napoledn Bonaparte, en - -
Rayona, gracivsamente otorga a Espafia la Constitucién llamada: De Bayo--
na. Realmente se tratd de un obsequio aimbélico, porque todo el puedblo -
espafiol dié av apoyo a Fernando VII, quien indigna y cobardemente dejb -
el poder al hermano de Napoledn” (41),

ES?; Ob. Cit., Pdg. 33.
38) Ob, Cit., PAg. 33.
{39) Ob, Cit., Pdg. 33.
(40) Ob. CYe., Pig. 34,
(41) Ob, Cit., Pag. 35,
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Impuestas por un acto de soberania popular, son
squellas constituciones que como en teorf{a ls nuestra son producto de la

expresidn popular (42).

Pactadas; se originan por mutua volustad del —

gobernado y del gobernante (43).

Ya lo decfa Rafael Preciado Hernindez, que para
estudiar al Derecho esto debe ser “equilibradamente inductivo y deducti-
va, analftico y sintético, puesto que se trata de un dato vinculado es ~
trechazente con los érdenes normativos, social y ético™ (44).

OPINTON PERSONAL

Teniendo presente lg clasificacién de Constitu=
ciones, concluyo diciendo: Nvestra Constitucibn es "Codificada por vir—
tud de estar consagrada en un documento, y rigida por el procedimiento ~

para sus reformas,
11.~ CONCEFTOS DE CONSTITUCIONES.

Diversos estudiosos del Derecho, y en especlal~
en la ranma de Derecho Constitucional, han definido a la Carta Fundamen -~
tal desde diferentes puntos de vista, como & continuacién demostraremos.

(42) Ob, Cit., PAg. 35,

(43) 0b, Cit., Pg. 35,

(44) Preciado Nernéndez, Rafael, lecciones de Filosoffa del Derecho, ~ =
UNAM, Edicibn 1986, Pig. 52,
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Siguiendo el mismo orden anterior, trataremos -

primero con juristas extranjeros y posteriormente con los nacionales.

A).- AUTORES EXTRANJEROS

Carl Schmitt describe el concepto de Constitu——
cibn diciendo: "Hay que limitar la palabra “constitucién" a constitucibn
del Estado, es decir, de la unidad politica de un pueblo... Pero "Consti
tucién" puede significar también un sistema cerrado de normas, y enton—
ces designa una unidad, s{, pero no una unidad existiendo en concreto, -
sino pensada, ideal. En ambos casos el concepto de Constitucién es abso-,
luto, pdrque ofrece un todo (verdadero y pensado). Junto a esto, domina-
una féroula segin 1la cual se entiende. por Copstitucidn una serie de le—
yes de cierto tipo. Constitucién y Ley Constitucional recibirhn, sepin—
esto, el mismo trato. As{, cada Ley Constitucional puede aparecer como-—-
Constitucién™ (45).

Hans Kelsen; define a la Constitucién como “El~
principio fundamental de la creacién del orden jurf{dico, y as{ como el -
Derecho Constitucianal constituye el fundamento de todo el Derecho res—-
tante'(46).

Xelsen perfecciona su definicién de Constitu —
cibén diciendo: "Que Constitucién es 1la unidad de validez de todo un de—
terminado orden juridice, la validez de una norma la determina otra nor-
ma y la validez de ésta, o su vez, la determina una tercera norma que —-—
esta determipada por otra norma, y en esta forma podemos remontarnos 8 -

una primera norma, 1s cual es la base de validez de un todo orden juridi

(45) Carl Schamitt, Teorf{a de 1la Constitucidn, Editorial Nacional, S. A,-
México, 1981, (pig. Introduccidn).

(46) Kelsen, Yans, Tcor{a General del Estado, Fditorial Nacional, México
1979, Pig. 60.



€0, y esto es la Constitucidn" (47).

Sigue diciendo el autor: "Reconoce este grado -
superior de Constitucidn recordando que la caracteristica del derecho —
es la de regular su propia creacidn..., es decir, 18 via legislativa (el
procedimiento de creacidn de las normss generales) puede estar determina
da a su vez por otra norma positiva general. Ests norma recibe el nomdre
de {(constitucional)), la Constitucién representa por relacién s la ley,
en ¢l sentido de que el procedimiento legislativo se haya deterainado en
los preceptos constitucionales, del mismo modo que la ley determina la -

sentencia judicial que é1 aplica" (48).

Fernando Lasalle, en abril de 1862 pronuncié —
una conferencia titulada iQué es la Constitucién? y afirsé "Que una Cons
titucidn es ia suma de los factores reales de poder que rigen ea ese - -
pais. Y con todo acierto distinguid dos constituciones: La real, la efec
tiva, 1a cual es la representacién de los factores reales del poder, y -

la Constitucién escrita, s 1a que le da el nombre de Hoja de papel™ (49),

Rafael Bielsa, nos dice que "la (.Ionsr.itucién -
es una carta de contenido juridico-politico, que establece o reconoce —
derechos y garant{as, sobre todo en los "derechos fundamentales” concer-
‘nientes a 1a libertad individual como libertad de trabajo, de locomo - -
cidn, de ensefar y de eprender, de opinién (palabra oral y escrita, o —

prensa sin cesura previa) y otras formas similares" (50).

Continlia diciendo: "La Constitucidn es adesds -
de 'Carta de Derechos y Carantfas® un 'Instrumento de Gobierno', porque-

{47) Ob. Cit., Pag.

(48) Ob. Cit., Pég.

(49) Carpizo, Jorge, La Constitucibn Mexicana de 1917, UNAM, México, - -
1982, Quinta Fdicibn, Pég. 19.

{50) Bielsa, Rafael, Tercern Fdicibn aumentada, Suprema Corte de Justi -
cia de la Nacién, Buecnos Aires, Pipg. 1.



clla establece los poderes, determina las atribuciones y linmitaciones ==

de ellos, y regla los modos de su formacidn" (51).

Paginas mis adelante Bielsa sefialn que “una - -
Constitucién es un cuerpo de derecho positivo, un conjunto de normas de-
aplicacidn izperativa y concreta en la brbita del Estado, tanto 8 sus —

poderes como 2 los habitantes" {52).
B).= AUTORES WACIOWALES.

Tamayo y Salmordn desentraia los conceptos de -
Constitucién y sefiala tres, diciendo asi: "Una correcta explicacidén de -
Constitucién... presupone un claro entendimiento de los conceptos juri -
dicos de los cuales el concepto de Constitucién es dependiente, El con -
cepto de Constitucién no es un concepto primario. Tres, son fundamental-
mepte, los conceptos que presupone la nocidn de Constitucibén: 1) El con-
cepto de orden juridicos 2) El concepto de norma juridico; y, 3) El con-

cepto de facultad juridica" (53).

Continda aclarando el doctrinario: "Entiendo ~=
por 'Constitucidn de un orden juridico', el conjunto de normas que con~—
fieren facultades, establecidas por el primer acto constituyente del or-
den jur{dico, Esta definicibn puede incluir todos los tipos de Caonstitu-
ciones que existen y que es posible que existan” (54),

"De este concepto de Constitucibn se infiere —
que todo order jur{dico tiene forzosamente una constitucién, puesto que-
si un orden jurfdico existe, posee, necesariamente, un conjunto de nor—
mas establecidas per el primer acto creador del orden jurdiico; normas -
que determinan... las normas y procedimientos de la creaciédn del dere —

cho” (55),

(51) Ob. Cic., Pap. 1.

(52) Oh. Cit., Phg. 74.

(53) Tamayo y Sulmoran, Rolando, Introduccién al Estudio de ls Constitu-
cidn, Bditorinl UNAM, 1686, Pag. 279.

(54) Ob, Civ., Pig. 293.

(55) Oh. Civ., PAg. 247.



El maestro Manuel Herrera Lasso, en su libro --
titulado Estudxos Politicos y Constitucionales nos dice: "La Constity -~
cidn es la ley primaria 'y las que de ella enanen’ son leyes secundarias
dictadas por el Congreso en eijercicio dz facultades especificas sobre --
materia distinta de la Constitucibn o leyes secundarias que expide el —-
Congreso y las legislbturas de los Estados, en sus respectivas juris -—

dicciones, sobre preceptos de 1a Constitucidn misma" (S56).

Rafael de Pina, dice al respecto: "Constitucién
es el orden juridico que constituye el Estado, determinando su estructu-
ra politica, sus funciones caracter{sticas, los Poderes encargados de —
cumplirlss, los derechos y obligaciones de los ciudadanos y el sistema -

de garantias necesarias para el mantenimiento de la legalidad" (57).

Felipe Tena Ramirez define a la Constitucién —
de 1a siguiente forma: "Una vez que el pueblo ejercid su soberania &sta
reside exclusivamente en la Constitucién, y no en los érganos ni en los-
individuos que gobiernan. Advertirlo asi{ es el hallazgo de Kelsen sdlo -
un drgano normativo -dice~ puede ser soberano, es decir, autoridad supre
ma, o Gltima razén de validez de las normas que un individuo esti autori
zado a expedir con el caricter de mandatos y que otros individuos estfin-
obligados a obedecer. El poder fisico, que es un fendneno natural, nunca

puede ser soberano en el sentido propio del término" (58).

Jorge Alberto Mancilla Ovando la define como: —~
"La norma fundamental que unifica y da validez a todas las legislaciones
que constituyen un orden juridico determinado: es decir, unifica la piu-

ralidad de codificaciones que componen el Derecho Positivo de un Estade,

(56) Herrera y Lasso, Manuel, Estudios Politicos y Constitucionales, Edi
torial Porria, S.A., 1986, Pdg. 184,

(57) Pina,_Rafael de. chcionario de Derecho, Editorial Porrds, S.A., --
"éxico, 1979, Phg. 169.

(58) Tena Ram(rez Felipe, Derecho Constitucional Mexicano, Editorial --
Porriia, S.A., Wéxico. 1980, Pg. 11.
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de ahi su calidad de Ley Suprema™ (59).

Eduardo Garcia Maynes en su obra titulada Intro
duccién al Estudio del Derecho, describe s la Carta Fundamental como: —
"Desde el punto de vista formal la palabra Constitucibn se aplica al do-
cumento qﬁe contiene las normas relativas a ls estructura fundamental -
del Estado; desde el punto de vista saterisl, en cambio, aplicase a esa-
misma estructurs, es decir, a la organizacibn politica, a la competencis
de los diversos poderes y a los primcipios concernientes al status de —

1as personas" (60).

OPINION PERSONAL

Estudiando y asalfzando todas y cada una de las
posturas, entratfndose de desentranar el concepto de Cbdigo Politico, —
discrepo y coaulgo con algunas de ellas, como a continuacién mencionaré:

Carl Schaitc, equipara en un primer momento & -~
1a Carta Fundamental como "unidad polftica de un pueblo", siendo esto —
un aspecto meramente politico y socioldégico, mis no jurfdico, como lo —
que nos interesa al tratar del tema.

Continuando Schmitt, trata de darle un aspecto-
juridico; diciendo, que taobién puede significar un “sistema cerrado de-
normas" pero "no en unidad en concreto sino ideal”, de estas li{neas se—
desprende que dicho autor no estad conforme con lo que es para nosostros-
una Constitucibn.

(59) Mancilla Ovando, Jorge Alberto, Las Garantias Individuales y su —
Aplicacién en el Proceso Penal, Editorisml Porria, 1988, Pég. 13,

(60) Garcia MAynez, Eduardo, Introduccién al Estudio del Derecho, Edito-
rial Porrfia, S.A., México, 1984, Pig. 137,
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Todavfa se atreve a equiparar a la Constitucibn
con una ley constitucional, esto es falso porque nuestra Constitucibn -—

es la "suma' de leyes constitucionales que dan vida a nuestro sistema —

de leyes mericanas.

Hans Kelsen, proclama bien dicho concepto di —
ciendo que es, “el principio fundamental de 1a creacidn del orden jur{di
co” ya que asf ¢s como inicia la organizacibn legislativa que regula la-
conducta de los individuos, tarea propia del Derecho, segln dicho autor.

Rolando Tamayo Salmordn, en su peimers defini ~—
cibn de tres, le atribuye un carécter socloldgico y filosbfico por traw——
tarse del “orden" jurfdico, en cambio en la segundas sefiala correctamente
a 1a norma jur{dica como tal, y en su Gltima definicibn se rvefiere a las
facultades del Estado, facultades que obviasente derfvan de la propia —
ley.

Herrera y Lasso, se limita al decir que la - —
"Constitucidn, ¢s la ley primaria”™ y las que de &sta emanen serdn secun~
darias, es correcto sf, pero muy podre este concepto.

Rafael de Pina, proyecta sus conocimientos de —
vna Forma genecral, determinando las caracter{sticas de la Carta Federal;
como lo son, la estructura politica, sus funciones, los poderes federa~—
1es, derechos y obligaciones de los ciudadanos, el sistema de garaatfas-
para oontener la legalidad, toda esta estrictura eamana del propio siste-

ma fundamental de normas.

Felipe Tena Ramirez, Influencindo por el jurts-
ta Kelsen, expresd que la Constitucibn reside esencial y originalmente -
en el pueblo y no en los brganos ni en los Individuos: esto es el "poder
const ituyente” aismo autor de la Constitucibée, de ah{ la supremacfa - —

constitucional,

Fuernando lasalle, erréneomente definth 2 Jn ~~-
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Constitucién como la suma de "factores reales de poder", y digo errdnea-
mente porque esto es un estudio jurfdico mis no sociolégico.

Por otra parte traté de mencionar dicho cardc--
ter juridico, limitando a la Carta Magna como "Constitucién escrita a—

- ks que le llama tristemente: "Hoja de papel”,

Mancilla Ovando, explica s la Constitucibdn como
1a norma fundamental quec da validez al orden jurfdico de un Estado, acer
tadamente asl es, ya que nuestra Carta Federal es la que da vida a nues-

tro sistema normativo.

Garcfa Maynez, declara dos tipos de conceptos,~
el formal y el materinl, el primero lo aplica a la estructura del Estado
y el segundo lo aplica a esa misma estructura como organizacién polfti—
ca, de competencia de poderes, etc. Esto no deja de ser una definicién -

meramente orginica, dejando en obscuro lo que es el Pacto Federal.

Rafael Bielsa, muestra el Cbdigo Politico con -
un contenido jurfdico-polftico, que reconoce derechos y garantfas tales-
como la libertad individual, de trabajo, de locomocidn, de ensefanza, de
opinibn, etc. Volvemos a la misma descripcidn de lo que contiene la Car-
ta Magna, sin desentrafiar el concepto global de lo que en realidad es.

Posteriorpente, dicho doctrinario trata de dar-
le un aspecto jurfdico, no tanto ya politico, dictiendo que "una Constity
cién es un cuerpo de Derecho Positivo e Imperativo, tanto para gobernan
tes como para gohernados, aquf muestra lo que sl corresponde a nuestro -

presente estudlo.

Hartinez de la Serna, piensa que el contenido -
normativo, es la realidad material de un Estado y de su organizocién, —
10 que define como Constitucibn, siendo estos conceptos sociolbgicos y——

derivativos del contenido que no define,

Tgnacio Burgon, en su primer conceptualizacidn-
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del Codigo Politico, implica el modo de ser de un pueblo dentro de su —
propis historia, as{ como su finalidad, siendo estos aspectos teleoldgi-
cos, bnticos y deontoldgicos, esto es Unicamente definiciones filosdfi -

cas y no jurfdicas.

En su segunds aportacién, tomamos lo que nos —
interesa, como el concepto jur{dico positivista, es decir; es el conjun~
to de normas bisicas y supremas.

Estudiando la esencia de formacién, de su con-
tenido,de sus clases, ete. definiremes lo que en realidad es para noso -
tros y parz nuestro pals el misterioso y multicitade concepto de Consti~

tucibn:

La Constitucién Politica de los Estados Unidos~

Mexicanos es la fuente por excelencia de donde emanan:

A) La narma fundamental que unifica y da vali ~

dez al orden juridico nacional.

B) Las facultades del Poder Plblico del Gobier~
tic Federal y del de los Estados, y todos estos unidos por una Federa ~ ~
cibn.

C) El origen del funcionamiento juridico mexi—
cana que crea derechos y obligaciones tanto s gobernantes como a gaberna -
dos, rigiéndosc siempre {rente al estado de Derecho igualdad ante el im-
perio de ls ley.



CAPITULO I

FUENTES DE DERECHO

A) FUENTES DEL DERECHO
EN LA DOCTRINA.

Citaremos algunas aportaciones de los Catedrd -
ticos que han tratado del tema de fuentes del derecho, ya que algunas —
de sus obras sirvieron de base sl inicio de nuestra carrera como juris -

tas.

I.~ Miguel Villoro Toranzo, define las fuentes-
formales del Derecho, repitiendo a Boonnecese; "las fuentes formales son
formas externas o procesos de manifestscibn. ... Estas manifiestan nor—
mas juridicas o preceptos de conducta exterior... Las fuentes formales -
son medios de control, impuestos por el sistema de derecho, para limitar

y regular a los gobernantes en su actividad creadora del dereche™ (61).

Villoro Toranzo considers o 1a costumbre cowo -
fuente formal del derecho diciendo: "La costumbre es la més antigua fuepn
te formal del derecha. Los historiadores, etnblogoes y sociblogos tienen-

{61) Villoro Toranzo, Miguel, Introduccifn al Estudio del Derecho, Edito
rial Porréia, S.A., México, 1984, Sexta Edicién, Pig. 161.
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por hecho bien conocido que la costumbre es la forma que revisten todos-
los sistemas primitivos del derecho. En cambio en los sistemas modernos,
1a costumbre ha perdido el lugar preponderante que tenia entre las fuen-
tes formales del derecho y es considerada por la mayor parte de los ju—
ristas como una fuente secundaria, subordinada s la legislacidn... Expli
caremos... €n que se distinguen las costumbres juridicas de las no juri-
dicas (62).

Dicho doctrinario define a la costumbre juridi-
ca como: "Costumbre es derecho fuero que non es escrito, el qual han —
usado los omes luengo tiempo, ayuddndose del en las cosas e en las razo-
aes sobre que le usaron". Gény, a su vez, la define como ™un uso existen
te en un grupo social, que expresa un sentimiento jur{dico de los indi—

viduos que componen dicho grupo" (63).

Continfia Villoro T. expresando que lo que carat
teriza a esta fuente de derecho es "su caricter espoténeo y sobre todo -
inorgdnico. Es en verdad la norma que emerge por s{ misma en el campo ju
ridico, so la ayuda de ningin suxiljo artificial; es la fuente ‘'natural’
en el sentido pleno de la palabra, formada por precedentes, imitaciones-

y comportamientos hereditarios™ (64).

Sigue apuntando y describe los elementos de la-
costumbre juridica diciendo: "En primer lugar, se requiere la inveterata
consuetudo, es decir, se requlere que la costumbre haya arraigado duran-
te largo tiempo en el grupo social, lo cual serd posible si el senti-
miento jur{dice de los individuos que cobponen dicho grupo no hubiera —
valorado como justo el criterio impuesto por la costumbre, En segundo lu
gor y esto es lo que distingue n la Costumbre jurfdica de la no jur{di—

ca, sc requiere la conviccién de que la costumbre obliga como regla de -

(62) Ob, Cit. Pdg. 164,
(63) Ob. Cit. Pig. 164,
(66) Ob, Cilt. Pégs.164, 165,
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derccho, que puede ser exigida coactivamente ol prado de que quien la —-
viole incurrird en slguna sancidn. Es la opinio luris scu necessitstis,-~
que brota del seatimiento juridico del grupo social se impone obligato ~
riamente 8 todos los individuos del grupa, Los usos y convencionalismos-
sociales no se convierven en dereche porque regulan modos de obrar que—
1a voluntad del grupo social no ha considerado necesario imponer por me-
dios coactivos y porque dejan a los individuos lo libertsd de vielarles~

sin que incurran en sanciones juridicas"(65).

“La costumbre arraigada no sin razén es defini-
da como ocupando el lugar de la ley, y esto es lo que se 1lama Derecho—
Consvetudinario (ius moribus constitum). Porque, si las leyes no nos ~ -
obligan mis que por haber sido recibidas por decisién popular, es justo-
que 1o aprobado por el pueblo sin escrite alguno también obligue a to -~
dos; pues lqué mds da que el pueblo declare su voluntad por el sufragio-
que por sus propios hechos” (66).

Villoro Teranze, se atreve a criticar al posi-~
tivismo juridico diciendo: "Que es una exageraciédn considerar como Gnica
fuente del derecho a la leg... Fn cualquier caso, para que nazca el ver-
dadera Derecho, ¢s necesarfa la coincidencia de la voluntad de los gober
nantes con la del grupo social gobernado. La costumbre juridica da pre -
ponderancis a esta Gltima; la legisltacién la concede a 1a voluntad de —
los gobernantes” (&67).

Continba criticando al positivismo escribiendo:
“dentro de un orden ldgico formal ~el lGnico que existe pars Kelsen no ~
cabe 1a posibilidad de costumbres juridicss que vengan s derogar normas-
declaradas obligntorias por las leyes. Pero pars un jurists con una mira
mids amplis del Derecho, para quien 1p norma no llegs a ser jur{dica sino

cuando alcanza vigencia y efectividad, s{ existe la posibilidad de nor -

(65) Ob. Cit. Phg. 165,
(66) Ob. Cit, Phgs.165, 166,
(67) Ob. CLt. Phg. 167.



29

mas legales no juridicas y que, por lo mismo, exigen ser reemplazadas ——
por otras que estdn de acuerdo con la realidad de la vida juridica nacip
nal™ (68).

Asi como la costumbre, a la jurisprudencia le—

considera como fuente formal del derecho.

“Si toda interpretacidén del Derecho en la juris
prudencia es c¢readora del Derecho, con mayor razén lo es la operacibn —
integradora de la jurisprudencia. Se da integracién del Derecho por par—
te de los Tribunales cuando éstos dictan sus sentencias en casos no pre-

vistos por las leyes" (69).

Villoro T. considera como fuente formal del De-
recho al "convenio®, Art. 1792 del Cddigo Civil del Distrito Federal, —
convenio es el acuerdo de dos o mds personas para crear, transmitir, mo-
dificar o extinguir obligaciones. "Al modificar el orden juridico, colo-
cando a los sujetos de Derecho en nuevas situaciones juridicas que nor—
man su conducta futura, €l convenio es una fuente formal del derecho...
Es fuente "formal” porque el acuerdo debe revestir la forea establecida-
por la ley, para llegar a ser vilido..., pero en uno u otro caso las nor
mas de conducta obligatorias para los contratantes no llegardn a perfec-

cionarse si no se adaptan o la forma predeterminada por la ley" (70).

"El convenio es, por. lo explicado, fuente subor

dinada a 1a ley, pero verdaders fueate de Derecho" (71).

"La 'voluntad unilateral' como fuente formal".-
La voluntad wnilaternl es la actuacidn jurfdica de un solo individuo y -

sin concurso de otros, por lo cual un sujeto de Derecho establece una --

(68) Ob, Cit., Phps.170,171,
(69) Ob, Cit,, Pig. 179,
(70) Ob. Cit., Pig, 182,
(71) Ob, Civ., Pig. 182,
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regla, crea una nuevs norma, ya sea para oL¥o u otroes, ya para consigo -
wmismo, y en esta forma modifica el orden juridico" (72).

Tembién considera b ls Doctrina como fuente for
mal del Derecho, y escribid "Desde Tiberio (42 8.C.~ 374.C.), que el em~
perador concediera a los jurisconsultos wmis eminentes el ius publice —
populo respondendi, es decir el derecho de expresar por escrito y sella-
das sus doctrinas jurldices de tal suerte que deblan ser obligatorias ——
para el juez" (73).

Posteriormente se retracta diciendo que 1a “dog
trina como los principios generales del derecho, es una forma de trans—
misién, de Iss fuentes materisles que influye en todas las fuentes forma

les, pero no es una de ellas™ (74).

Por #ltimo, 1a Lepislacién como fuente formal,-
la analiza desde un punto de vista; "de necesidad de 'ponerlo por escri-
to' al Derecho, como un proceso predeterminado de elaboracidn de leyes -
que se encomienda a brganos determinados, para garantizar les derechos ~
de los sdbditos...” (75).

I1.- Rofael Rojino Villegas, define a las fuen-
tes de derecho como "los diversos procesos a través de los cuales se ela

baran las normas juridicas” (76).

Clagifica a las fuentes formales generalmente -
en 1s Doctrina, en tres grandes grupos: l.~ La Legislacidn; 2.- Ly Cog -
tumbre; y, 3.- Lo Jurisprudencia (77).

(72) Ob. Cit., Pap. 182,

(73) Ob. Cit., Phg. 186.

{74) Oh. Cit., P4p. 186.

(75) Obv. Cit., Phg. 173,

(76) Rojina Villegas, Rafael, Compendio de Derecho Civil, Fiitorial Po-~
rria, S.A., México, 1984, Pag. 30.

(7Y Oh. Cit., Pap. 31,



3N

Nos dice el doctrimario, que la Costumbre juri-
dica se forma de dos elementos: “Uno material, consistente en la repeti-
cibn de un proceder o comportamiento, y el otro espiritual o subjetivo—
que se hace radicar en la convicecibn de oblipstoriedad que existe en el-
4nimo popular respecto al citado proceder o comportamieato” (78).

Continfa pregonando sl decir que "podris consi~
derarse que cuando la costumbre es la expresifn del derecho justo, y la-
ley consagra el derecho injusto, debe prevalecer la primers sobre la se-
gunda, as{ como 1s justicia debe imperar sobre la injusticia® (79).

"Por iltimo, se resuelve que en contra de la —
obligatoriedad del derecho consagrado en la ley, cuando fste se estima -
injusto, debe prevalecer la costumbre que se considera justs. U en otras
palabras, se faculta para desacatar la regla jurfdica en los casos en —
que segin un punto de vista ideal, se le califica cows injusta™ (80).

Rojina V. observo desde otro dngulo lo que ha -
dicho considerando que para squellos que el dereche es "siewpre una nor-
ma jur{dica elsborada por un érgano materisl o formsl del Estado, la -~ ~
costumbre no puede suplir a la ley" (B1), Anslizaremos mis adelante de -

manera precisa y concisa lo que se hg dicho.

La Legislacién como fuente formal del Derecho -
dicho sutor opina, "en la norma juridica se encuentran sin actualizarse-
ias consecuencias del derecho, y este proceso sdlo se cumple a través —
de un supuesto® (82).

La Jurisprudencia como fuente dice: "Indiscuti-
blesente que la jJurisprudencis ea una fuente formal del Derecho ante las

(78) Ob, Cit., Pigs, 31, 32,
(79) Ob, Cir., Pég. 34,
(80) O». Cir., P&g. 34,
(81) Ob, Cit., Phg. 34,
(82) Ob. Cit., P8gs.47, 48,
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lagunas de la ley” (83).

Nos parece importante lo que pregona mis adelap
te: "La jurisprudencia no es fuente de derecho cuando simplemente inter~
preta y aplica 1a ley s través del silopismo jurfdico, si el texto de 1a
misma es absolutamente claro. En este caso, la labor dé les Tribunales ~
en rigor no aporta ningln elemento nuevo al ordenamiento juridice™ (84).

Defendiendo su postura Rojina V. apunta que ~—
Ycuahdo el texto legal es obscuro o dudoso, la jurisprudencia si impli—
ca una labor de creacidn jur{dica y, por lo tanto, creemos que es fuente
formal del derecho, pues al precisar el sentido y alcance de la ley gue~
puede ser obscura puede admitir diversas interpretaciones, .necesariamen
te introduce nuevos elementos que van a vitalizar y enriquecer el orde—
namiento juridico. Es por esto que los juristas norteamericanos, tanto -
de la escuela Sociolégica como Realista, piensan que fundadamente el de-
recho Se crea mediante interpretascidn disria que dan los tribunales a —
los cases concretos™ (85).

Otro aspecto de suma importancia que gnalizare~
wos deapubs es lo que dicho doctrirario expresa asf: "Es {ndiscutible —
que ante las lagunas de la ley, la jurisprudencia nccesariamente tiene -
que ser fuente constante del derecho, en virtud de que la funcién de los
tribunales ya no serd de mera interpretacién sino la integracién del or-
den jurfdico que antes de la labor jurisprudencial es incompleto, presen
tdndose despubs como una plenitud hermética. De esta sverte, la Legisla-
ci6n por una parte y la jurisprudencia por otra, vienen a constituir las
dos grandes fuentes formales del derecho. Antes de que se lleve a cabo -
la obra jurisprudencial, la ley es evidentemente fuente muy incompleta —
del ordenamiente jurfdice, considerado éste como plenitud hermética, des
pués de 1a nisma, el sistema adquiere 1ns caracter{sticas de un todo coa

(83) Ob. Cit., Phg. 59.
(84) Ob, Cit., Pig. 59,
(85) Ob. Cit., Phg. 59,
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pleto, pero no cerrado, ya que a través de 1a jurisprudencis se tendrd -
que ir renovendo diariamente™ (86).

Péginas adelante de dichs obra Rojina V. llega-
a la conclusién de decir: “que ante las lagunas de la ley, el juez debe-
convertirse en legislador del caso concreto. Este sserto es especislmen-
te cierto en México pare la Suprema Corte de Justicie" (87).

II1.- Eduardo Garcia Maynez en su obra titulada
Introduccibn a1 Estudio del Derecho, en el capitulo refereate a las fuen
tes de derecho, las describe de la siguiente forma: “En la terminologia-
juridica tiene la palabra fuente tres acepciones que es necesario distip
guir con cuidado. Se habla en efecto, de fuentes formales, reales e his-
téricas" (88),

Dicho jurists describe B estas fuentes de la si

guiente manera:

"Por fuente formal entendemos los procesos de -

crescibn de las normas juridicas®”.

"Llamamos fuentes reales n los factores y ele -

mentos que determinan el contenido de tales normas".

"EL término fuente histérica, por fltimo, apli-
case a los documentos (inscripciones, papires, libros, etc), que encie -
rran el texto de una ley o conjunto de leyes. En este poster sentido se—
dice, por ejemplo, que lasz Instituciones, el Digesto... son fuentes del-
Dereche Romano” (89).

Cunndo nos habls de la legislacién como fuente-

(86) Ob. Cit., Pig, 59.

(87) Ob. Cit., Pdg. 65.

(88) CGarcis Maynez, Eduardo, Introduccidn al Estudio del Derecho, Edito-
rinl Porcéa, S,A., 1984, México, Pig. 51,

(89) Ob. Cir., PAg. S1.
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de Derecho nos dice: “En los paises de derecho escrito, ls legislacién -~
es la mds rica e importante de las fuentes formales. Podr{amos definirla
como el proceso por el cual uno o variocs érganos del Estado formulsn y -
promulgan determinadas reglas juri{dicas de observancia general, & las —
que se da el nombre especifico de leyes. Al referirse al problems que -
analizames, los sutores mencionan, en primer término, la ley; pero al —
hacerlo alvidan que no es fuente de derecho, sino producto de la legis—
lacibn, Valiéndonos de la metdfors a que alude Du Pasquier, diremos que-
asi como 1a fuente de un rio no es el pgua que brota del manantial, sino
el manantial sismo, la ley no represents el origen, sino el resultado de
la actividad legislstiva™ (20).

Garc{a Maynez, revela el concepto de Costumbre-
desde dos 4ngulos:

1) Estd integrado por un conjunto de regles so-

clales derivadas de un uso mis o menos largo; y

2) Tales reglas transformiudose en Derecho Posi
tivo cuando los individuos que las practican les reconocen obligatorie -

dad, cual si se tratase de una ley" (91).

Continda el doctrinario explicando a la Costum-
bre as{: “El reconocimiento de la obligatoriedad de una costumbre por —
el poder piblico puede exteriorizarse en dos formas distintas: expresa -
o técits. Fl reconocimiento expreso reallzase por medio de la ley. El —~
legialadoer estsblece, por ejemplo, que a fslta de precepto aplicable a -
una determinada controversin, deberd el juez recurrir a la coStumbre, EL
reconociaiento ticito consiste en la aplicacidn de una costumbre a la -

solucibn de casos concretos” (92).

Dentro del Derecho Mexicana, Garcia Haynez hace

(90) Ob. Cit., Pig. 52.
(91) Ob. Cit., Pigs.61, 62,
(92) Ob. Cit., Phg. 63.



35

una observacién interesante: "La castumbre desempeds en nuestro derecho-
un papel wuy secundario. Sélo es jurfdicamente obligatoria cuando ls ley
le otorge dicho carfcter, No es, por ende, fuente inmediata sinc media~

ta o supletoris del orden positive™ (93).

Opino que el doctrinario ests equivocade por —-
1as siguientes razones: A) La Costusbre podrd ser auxiliar de la inter -
pretacién de la ley para desentrsiar su contenido y alcance, pero si no-
se recoge por el legislador, jemis serd fuente de derechos y obligacio -~
nes; B) La equivocacién del doctrinario consiste, en considerar en que -
mediante el transcurso del tiempo y al través de la validez de los usos,
sin existir proceso legislativo, la costumbre se puede convertir en ley.
Esto significa 1a expresién supletoriedad de la ley.

Siguiendo con el jurists, y con las fuentes de-
derecho; describe como tal a la jurisprudencia diciende: “La palabra ju-
risprudencia posee dos scepciones distintas. En una de ellas equivale a-
ciencla del derecho o teorfa del orden jurf{dico positive, En s otra, --
sirve para deslgnar €l conjunto de principles y doctrinss contenidas en-
las decislones de los tribunales™ (94).

Por ditiws, apunta s la doctrina como fuente -
formal, describiéndo&a as{: "Se da el nombre de doctrins a los estudios-—
de cardcter cientfficao que los juristas realizan acerca del derecho, ya-
sea con el propgsitu puramente teérica de sistematizscibn de sus precep-
tos, ya con la finalidad de interpretar sus normas y sefalar las reglas-
de su aplicacién, Como la doctrina represents el resultado de una acti-
vidad especulativa de los particulares, sus conclusiones carecen de fuer
za ebligatoria, por grande que sea el prestigio de aquéllos o profunda ~
la influencia que sus ideas ejerzan sobre el sutor de la ley ¢ lss auto-

ridades encargadas de aplicarla™ (95).

(93) Ob, Cit., Pag. 66.
(94) Ob. Cit., Pig. 68.
(95) Qb. Cit., Pég. 76.



36

"{a doctrina puede, sin embargo, transformarse-
en fuente formal del derecho en virtud de una disposfcién legislativa —

que le otorgue tal cardcter” (56).

I¥.- El maestro Francisco Pavén Vasconcelos, —
al hablar de fuentes del derecho en general nos dice: "La palabra ‘fuen-
te' gramaticalmente designa el manantisl o lugar donde brota el agus y -~
al decir de Du Pasquier, crea una metdfora bastante feliz, "pues remon -
tarse a las fuentes del rio es llegar al lugar en que Bus aguas brotan -
de 1a tierra™. No tiene, sin esbargo, una connotacién idéntica cuando —
se le usa para designar las fuentes del derecho, pues la doctrina ha si-
do distinguido entre fuentes reales, fuentes de produccién y fuentes de-

cognicién o conocimiento” (97).

Después de explicar en que consisten cada una -
de estas fuentes del derecho en general, se concretiza en la materia de-

"..s que por fuentes de cognicién entendemos las

Derecho Penal diciendo:
formas o modos por los cuales el Derecho se manifiesta, En tal virtud, -
1s ley constituye la dnica fuente de conocimiento del Dereche Penal, ella

es su exclusiva forma de expresién™ (98).

V.- Ferndndez Doblado, dice es sus citedras que
son fuentes del Derecho Penal: "a) La Ley Penal; b) los tratados interna
cionales; y, c¢) Las Leyes Penales especlales, sin contradecir que la Ley
Penal es la Gnica fuente del Derecho Represivo, pues los tratados inter-
nacionales, al ser aprobades por el Senado, quedan incorporados al Dere-~
cho Nacional, en atencibn al arti{culo 133 Constitucional .

¥1.- Guillermo Colin Sénchez, en su obra de De-

recho Mexicano de Procedioientos Penales, sl tratar las fuentes del dere

(96) Ob. Cit., Pag. 76,

(97) Pavén Vasconcelos, Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano, Edi
torial Porria, S.A, México 1984, Sexta Fdicibn, Pég, 67.

(98) Ob. Cit., pig. 72.
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cho expresa: ... "es aquello que: Le da vida, lo hace existir o lo produ
ce” (99).

Dicho tratadista describe las fuentes que segin
&1 reconocen los legisladores: "la ley, la costumbre, los usos, la equi-
dad y la jurisprudencis; ..." (100).

Continla apuntando que "la ley, es la norma ju-
ridica perteneciente al Derecho Piblico, cuya finalidad es la regulacibén
de los actos del procedimiento, sea en su conjunto, o en los actos parti

culares que lo gobiernan™ (101).

"Al hablar de la ley de Procedimiento Penal, —
debemos hacerlo desde un punto de vista genérico, para no hacer alusido-
exclusivamente al Cbdigo de Procedimientos Penales, sino también a dispo
siciones esenciales del procedimiento, como la Constitucibn, y a otras -
que en forma trascendente tocan aspectos importantes del misac, por ejem
plo: Las leyes Organicas, las Leyes Reglamentarias, las Circulares, etc”
(102).

Nos es de importancia lo que mas adelante trang
cribe dicho tratadista: "Canvicne jerarquizar la ley reguladora y asi —
precisar que, en nuestro medio, la Constitucién es la fuente principal -
del procedimiento, porque marca las directrices esenciales sobre las que
deberd actuarse para llegar a actualizar 1la Norma Penal; es la pauta im-
perativa de donde se derivan las iostituciones del Cédigo de Procedimien
tos Penales (103).

Colfn Sénchez, le da también la calidad de fuen

(99) Coldin Séinchez, Guillermo, Derecho Mexicano de Procedimientos Pena -
les, Edftorial Porr(a, S.A, Décima Edicién, México, 1986, Pig. 8.

(100) Ob. Cit., Pag. 8.

(101) Ob: Cit., Pég. 8.

(102) Ob, Cit., P4g. 8.

(103) Ob. Cit,, Pég. 9.
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tes del Derecho Penal a: "las circulsres y 8 los acuerdos del Plenc del-
Tribunal Superior de Justicia, las circuleres que para la mejor marchs -
de las funciones del Ministerio Péblico dicta el Procurador de Justicia-
y, algunas otres disposiciones juridicas, cowo la ley de extradicién, el

reglamento para el Tribunal para Menores, etc' (104).

Este tratadista dice que la costumbre no es —-
fuente del Derecho de Procedimientos Penales, "ya que no obliga a ningu-
na de las personas intervenientes en el procedimiento; tal vez coutribu-
ya a interpretar la ley, pero eso no es base sblida para otorgarle el —-

caracter de fuente, «.." (105),

Al referirse a la jurisprudencia como fuente ——
de Derecho, pregona diciendo: "La jurisprudencia ha sido aceptada por al
gunos autores como fuente del Derecho, otros rechazan esta aseveracidn,-
sosteniendo que no es funcibn de los Tribunales legislar, sino aplicar -
el Derecho. Este criterio que comparte, en igual formal Abelardo Gonzd -
lez Blanco, nos parece acertado, aunque no sdlo por las razones apunta--
das, sino también porque la jurisprudencia ayuda a la interpretacién —-

frente o la oscuridad de las leyes" (106).

Por otro lado al referirse a la doctrina sefa -
1a: "La doctrina es unlversal y puede ser contraris a una ley particular
por ejemplo, el comentario explicativo de un Cédigo; sin embargo, debe—
tomarse en cuenta que, tanto para la formacidén de un funcionario judi —
cial como también para el legislador, influye considersblemente; razén -

por la cual, sirve de cooplemento a la ley" (107).

La ditima fuente que analiza Colin S&nchez es -
1a equidad; definiéndols asi: "Como el conocimiento directo que el juez-
deberd tomar de la victima, y de las circunstancias del hecho en la medi

(104) Ob. Cit., Pag. 9.
(105) Ob, Cit., Pég. 9.
(106) Ob, Cit., Pig. 10,
(107) Ob. Cit., Pg. 10,
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do requerida para cada caso" (10%9).

B) FUENTES DEL DERECHO
EN LA CONSTITUCION.

La falta de validez del método de estudio dog—
mAtico que parte de la premisa equivocada, de ser el derecho creacidn de
1a razén pura, origina absurdos que confunde & los estudiosos del Dere -

cho,

Hemos dejado & un lado el estudio, andlisis, —
comprensidn y razonamiento de nuestro sistema juridico nacional, a cam -
bio de repetir lo que sc ha estado pregonando equivocadamente por autores

extran jeros.

La falta de seriedad en el estudio juridico, ha
traldo como consecuencia el tratar primerc a las especies olvidindose —

del género que les dié vida,

Es decir a contrario sensu y correctamente, pri
mero se tiene que estudisr a la Constitucién y las Leyes Vigeates, y des
pués deberd analizarse lo que dicen los estudiosos del Derecho, para -—
bien interpretar el contenido y alcance de la ley, estudiar 1s Ley y ~—
brindar sportaciones es hixcer ciencia del Derecho.

Dentro de nuestro Cddigo Polfitico y con funds -
mento en sus numerales 14 y 16, se consagra el sistema de Derecho Positi
vo Mexicano, wmismo que deteraminan el principio de legalidad en todo el -

juchlo mexicane.

Fl principio de tegalidad, manda que 1as autori
dades s6lo pucden hacer lo que 1s ley les permite, y los gobernados pue-

108) On, Cit,, Pag. 10,
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den hacer todo lo que la ley no les prohibe por constituir su espacio —
Jjuridico de libertad.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacidn 8l —
interpretar dichos numerales 14 y 16 de nuestra Carte Fundamental, ha —

asentado jurisprudencia diciendo:

"AUTORIDADES. Las autoridades s6lo pueden hacer
1o que 1a ley les permite" (109).

Concretando, decimos que 1a ley es el instrumen
to que consagra derechos y obligaciones tanto para gobernantes como para
gabernados, por lo que le consideramos como dnica y absoluta fuente de =
Perecho.

Cuando nuestra Carta Magna, habla de jurispru -
dencia, en su articulo 94 pdrrafo séptimo, le crea como instrumento de -
interpretacién obligatoria de la ley, nuestro mds alto Tribunal asi lo -

ha resuelto al definir lo que la jurisprudencia es:

“JURISPRUDENCIA, CONCEPTO DE LA. SU APLICACION-
NO ES RETROACTIVA. Es inexacto que al aplicarse jurisprudencia surgida -
con posterjoridad a la comisidn de un delito y a la ley entonces vigen -
te, se viole en perjuicio del acusado el principio juridico irrectroacti
vidad, pues la jurisprudencia no constituye legislacién nueva ni diferen
te, sino sélo es la interpretacidn correcta de 1a ley que la Suprema Cor
te de Justicia efectla en determinado sentido y que se hace obligatoria-
por ordenarlo ns{ disposiciones legales expresas, de suerte que su apli-
cacidn no es sino 1o misma de la ley vigente en la época de realizacidn-
de los hechos que motivaron el proceso penal® (110).

Sin ecbargo, el Ministro Inspector del Semana -
rio Judicial de la Federacidn ha pronunciado que: "La jurisprudencia si-
es fuente de Derecho... y para comprobar su funcidn creadora basta ci --

tar, como ejemplo., un caso: La disposicién legal referente a que la fal-

(109} Jurisprudencia visible en el Apéndice de 1975, Octava Parte, Pleno
y Salas, tesis 46, Vg, 89,

(110) Jurisprudencia Nim. 164, Primera Sala, Segunda Parte, Apéndice de-
1917-1975.
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ta de promocidn por parte del quejoso, en tratdndose de la revisién de -
amparo, producia como consecuencia el sobreseimiento del juicio, fue su-
perada por criterio establecido en tesis que formaron jurisprudencia en-
el sentido de que la ausencia de la promocidn por el recurrente en los -
ampatros en revisidn, trae como consecuencis ls caducidad de la instancia

solamente quedando firme la sentencia recurrida® (111},

La funcién del Poder Judiciel de la Federacién-
es la de interpretar y de aplicar correctamente s la ley, segin se des -
prende de la propia Constitucidn, mds no una funcidn creadora de dere ~—

chos y obligaciones como el Ministro Inspector lo establecid.

La Costumbre es la serie continuada de usos que
la sociedad considera obligatorios. Cualquier acto que obligue o faculte
derechos debe estar en ley con validez constitucional, nunca adquiere -

la costumbre la calidad de fuente de derecho en tanto no esté en ley.

La Doctrina, tampoco es fuente de derecho, por-
tratarse de actividades cient{fico-juridicas, realizadas por los doctri-

narios del Derecho.

De esta msnera concluimos diciendo: Que la ley-
es la fuente Unica de Derecho; ya que sin fundamentacién en ley cualquier

acto de sutoridad estard viciado de inconstitucionalidad.
C) EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

Estudiando el principio de legalidad nacional,-
llegamos a la conclusidn correctn y fundada, de que la ley es la dnica -

Fuente de Derecho.

Porque al constituirse nuestro régimen de esta-

(111) Dicha ofirmacidn nacié del érgano oficial de 1a Suprema Corte de -
Justicia de 1a Nacién.



42

do de Derecho en la Carta Federal, se plasmb la voluntad del pueblo mexi

cano al travds de la ley, y no de otras instituciones juridicas.

A la luz de este principio, podemos distinguir-
dentro de la libertad de los particulares dos grantias del gobernado que

son:
a) Lo que ests legislado y,
b) Lo que no esta legislado,

a) Esta primer garantis emana del régimen del -
Gobierno Federal, permitiendo u obligando a los Poderes Federales, un —
hacer o un dejar de hacer, facultando o atribuyendo el Cddigo Polfitico.

Entratindose de los particulares existen leyes-
permisivas o derechos concedidos que son optativos; enm tanto, si son - -
leyes obligatorias o prohibitivas se estarad bajo el imperio del Poder —
Péblico.

En el Derecho Romano existiéd el principio juri-
dico "Nullum Crimen sine pracvia lege poenalli™ y"Nulla poena sine pre--
via lege poenelli”, que quiere decir: No hay delito sin ley, ni pena - -
aplicable,si no estd en ley, esto es reflejo del principio de legalidad.

b) Por otro lade, lo no legislado es libertad -
de los particulares, ya que no existe norma legislativa que lo regule, -

por lo que los actos de esta naturaleza serin l{citos y validos.

La Suprema Corte de Justicis de 1a Nacién ha —

asentado jurisprudencia diclendo al respecto:

"RETROACTIVIDAD. NO SOLAMENTE PUEDE PRESENTARSE
COMO CONFLICTO DE LEYES EN EL TIFMPO, CIRCULARES. En aquellos casos en -
que la conducta del gobernado no haya side normada en forma alguna por -
el Poder lLegislativo, de mancra que no pueda ser considerada prohibida -
ni vilida dnicamente cuando cifia a determinadas restricciones, su reali-



43

zacibén constituird el ejercicio de un 'derecho’, emanado precisamente —
de la susencia de una ley reguladora y tutelado por lo wismo, por el or~
den jurfdico, en cuanto éate, el dejar intacto el émbito de libertad en-
que tal conducta es factible, tdcitamente ha otorgado fscultades para —
obrar discrecionalmente dentro del mismo, Por consiguiente, la susencia-
de normas limitarivas de la actividad del fndividuo, configuran un dere-
cho respetado por las autoridsdes, aun por el propio legislador, cuya —
vigencia desaparecerd hasra que surja una norma legislativa al respecto.
Es decir, antes de la prevencidn legisletiva, el derecho estriba en po—
der obrar sin taxstivas; después de ella, el derecho estd en obrar con -
forme a tal prevencibn, pues mientras las autoridades séle pueden hacer-
1o que la ley les faculca el gobernado puede hacer todo lao que dicha —-
ley no le prohibe, Establecido que la ausencia de normas legislativas —
configura para el gabernado el derecho de abrar libremente, y que tal --
derecho también es tutelado por el orden jurfdico, porque tods lo no pro
hibido por las normas legsles ni sujeto a determinadas modalidades le --
estén por ellas permitido,ziene que admitirse que el surgimiento de una-
ley que regule una situacidén hasta entonces imprevista legislativamente,
sdlo puede obrar hacia el futuro, ya que de lo contrario estarfa vulae—
rado el articulo 14 constitucional, que constituye que a ninguna ley se-
dard efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna. Ahora bien, si -
en el caso no existfa ley alguna snterior & unas circulares reclamadas,-
que fijard el precio oficial de un producto para los efectos de la cuan-
tificacibn del impuesto de exportacidn, los quejosos tuvieron el derecho
de exportar tal producte al precio que estimaron pertieneate, tomando en
cuenta para su fijacidén exclusivamente los costos de produccidn y un mar
gen de utilidad. En consecuencia, las circulares que ‘rigen situaciones-
anterfores a la fecha de su publicacibén’, vulnera el derecho de los que~
josos, derivade precisarceate de la ausencia de disposiciones legales que
lo limitaron o reglamentardn™ {112).

De aqui se desprende el espacio jurfdico de 1li~
bertad de los gobernados con lo no legislado como un derecho, limitando-

1a actividad de las sutoridades con agquellos.

£s decir, lo no legislado como delito constitu-
ye el espacio juridico de libertad de los .particulares,

En el Derecho Pensl ya esta superado el discu -
tir sobre la calidad de fuente exclusiva de derechs, ya que el misme le~
gislador prohibe integrar a la ley como actividad judicial, por analogia

(112) Jurisprudencia visible en el Apéndice de 1975, Tercers Parte, Se—
gunda Sala, Tesis 514, Pags, 852 y 853,
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o por mayor{s de razén.

Veamos: Juzgar por analogfs es integrar la Ley-
Penal queriendo mdecuar o equiparar una conducts delictiva a otra seme -

Jjante,

Juzgar por mayorfa de razén es también integrar,

imponiendo sanciones mayores o menores de 1o que se prevé en ley.

Ninguna de estas posturas es vdlida pars nues -
tra Constitucibn, ya que al integrar la norma penal se viols a la misma-

Carte Magne.

La prohibicibn de integrar se encuentra en el -
tercer pérrafo del artfculo 14 constitucional entratindose de la materia
penal y que a la letra dice: "En los juicios del orden criminal queda —
prohibido imponer, por simple analogia y aun por mayoria de razén, pena-
alguna que no esté decretads por una ley exactamente aplicable al deliteo

de que se trata”.

Llegaoos & concluir que la integracidn es lle-—
nar las lagunas, los vacios de 1» ley, mientraes que la interpretacién es
aplicar correctamente lo que el legislador quiere decir al través de la-
ley.

D) LA OBLIGATORIEDAD DE LA LEY,

Compete el derecho de iniciar las leyes al Pre-
sidente de la Replblica, el Congreso de la Unién, y a las Legislaturas —
de los Estados, segin lo mands el articulo 71 constitucionsl,

Posteriormente el articulo 72 de la Carta Magna
sefiala el procedimiento al gue dicha iniciativa se debe sujetar para ini

ciar la ley.

Después se requiere la promulgacidn por el tity
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lar del Ejecutive.

En este Gltimo pirrafo, nuestro wis Alto Tribue
nal ha dictado jurisprudencia diciendo:

"LEYES NO PROMULGADAS. ¥o hay obligacién de cum
plir las prevenciones de una ley o reglamento no promulgado™ (113).

Ls ley es obligatoria cuando publicada, inicia~
su vigencia. No se requiere que se conozca waterialmente su coptenido -

para que tenga operancia.

Su conocimiento se presume legalmente y la hace

eficaz.

Asi lo ha resuelto 1a Supreaa Corte de Justicia
de la Nacidnm:

"LEYES, OBLIGATORIEUAD DE LAS, Una ley es obli~
gatoria, cuando ¢s conocida o se presume legalmente que lo es™ {114),

Existe s favor del que desconoce la ley, una —
atenuante que marca el-articulo 59 bis del Cddigo Penal de la Federa ——-
cibn, estando en el supuesto del extremo atraso cultural y el aislamien-
to social , no significa que dejn de ser obligatoria, sole se reduce la-~

sancidn hasta la cuarta parte de la penalidad.

(113} Jurisprudencia formulada en la Quinta Epoca, que se integré con —
las siguientes ejecutorias, visibles: Tomo IV, P&g, 871, Landa y Escan ~
dén Guillermo de.:; Tomo X, Pig. 640, Guerra Higinio; Tomo XVI, Psg. 336,
Aguiler José Gudalupe y coagraviados.

(114) . Jurisprudencia formulada en la Quinta Epoca integrandose con las—
giguientes ejecutorins: Towo XVI, Pdg. 706, Terdén Arturo; Tomo XVIII, —
P4g. B46, Angeles y Velavde; Tomo XVIII, P3g. 1448; Tomo XVIII, Pdg. ——
1448, Escudero y Martinez.
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Transcribiremos el articulo 59 bis para su me—

jor comprensién:

"Art. 59 bis. Cuando el hecho que realice por—
error o ignorancia invencible sobre la existencia de la ley Penal o del-
nlcance de ésta, en virtud del extrewo straso cultural y el aislamiento-
sociasl del sujeto, se le podrd imponer hasta la cuarta psrte de 1z pena-
correspondiente al delito de que se trate o tratamiento en libertad, se-
glin la naruraleea del caso” (115).

(115) Articulo 59 bis del Cédigo Pensl Federal.



CAPITULO TIiI

EL  ERROR

Delimitaremos que es el error, siguiendo el - -
mismo orden que antecede, es decir; sefslaremos primere a los juristas -
extranjeros, nacionsles, a la propia Suprema Corte y posteriormente dare

mos nuestra opinibn.
A).~ AUTORES FLXTPANJERQS

Edmundo Mezger, en su obra intitulada Tratado -
de Derecho Penal, nos dice al respecto que "el dolo del autor se refic—
re, en el coso concreto, a estas partes integrantes del tipo legal, y, -
en verdad, cn lo que toca a su elemento in:electuél. en forma de un cong
cimiento (previsidn) de las mismas. Consiguientesente, se divide este —
conccimiento en conocimiento de los hechos y en conocimlento de su sig—
nificacién, Su inversidn hace surgir el error del agente sobre los he —-
chos y el error respecto a la signifﬂcaclén: el contraste entre conoci -
wiento de los hechos (error sobre los hechos) y conocimlento del Derecho
(error de Derecho), conclerne sdlo & un especial caso del cantraste que-

nqui concebimos de un modo més genersl”(116).

(116) Mezger, Edmundo., Tratsdo de Derecho Penal, Tomo 11, Editerisl Re—-
vistn de Derecho Privado, Modrid, Espafia, 1935, P4g. 89,



48

Citaremos algunos autores que Edmundo Mezger —-
trata en su obra anteriormente citada, por considerarlos importantes.

Engisch Vorsatz uwd Fahrl "... rechaza de modo -
expreso estas tentativas de reunir la exigencia del conocimiento de las-
circunstancias de hecho y la exigencia de la consciencia del injusto, —-
y ve en la separacién entre el error de hecho y de derecho "uno de los -
mds importantes avances en el dmbito de la teoria del dolo..." (117),

Hippel, ... observa que "el térnmino "ecror de -
hecho” (errar facti) no significa exactamente lo mismo que error sobre —
hechos, pues también pucde abarcar el error de derecho (error iuris) so-
bre caracter{sticas tipicas legales, no excluye la distincién conceptual
$ea(118),

Graf Dohna, dice que "no es posible llevar a —
cabo 1la distincién entre error de hecho, entendiendo como la falsa repre,
sentecibén de las referencias juridicas: “todo error de hecho es, a la —
vez, un error de derecho”; ... el error de hecho es error de derecho a—
causa del desconocimiento de las circunstancias de hecho...; sobre todo,
se oponen una solucién del problema los denoainados conceptos complejos-
y, en Gltima instancis, radica la perplejidad inmanente al total proble-
ma en la existencia de los elementos tipicos normativos... tedo puro - -
error sobre los hechos condiciona y determina la posicién juridica del -
avtor respecto 8 su acto. Pero aunque se reconozca que esta tesis es co-
rrecta, siempre resulta posible separar los diferentes elementos del do-
lo con arreglo al punto de vista de su referencia a un "hecho" o a una-
"significacién"™"(119).

“Olshausen y Frank han indicado con acierto que

"error" en el sentido estricto de la palabra, no supone el simple desco-

(117) Ob. Cit., Pég. 89,
(118) Ob. Cit., Pég. 89.
(119) Ob. Cit., Pég. 90.
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conocimiento o la sola falta de previsidén, sino la representacidn falsa-
positiva; shora bien, en la teoria juridico-penal del dole lo que impor-
ts no es esta falsa representacidn como tal, sino la ausencia del cono-
cimiento correcto necesario, determinado para ells... este ¢onocimiento-
constituye una exigencia positivas del dolo. Por elle no es recomendable~
en modo alguno, designar el error como una especial "causa de exculpa —
cién” o de "exclusién de la culpabilidad""(120).

Luis Jiménez de Asda, predica que "en el drea—-
de la Psicologia hay una distincibn fundamental entre la ignorancia y —
el error, que se halla ya en Platén, La primera supone la falta absoluta
de toda representacidn y consiste en una entera ausencia de nocidn sobre
un objeto determinado; es un estado negativo, El error supone una idea—
falsa, una representacién errénea de un objeto cierto; es un estado posi
tivo. La ignorancia consiste, en suma, en unas falta completa de conoci—

miento, mientras que en el error hay un conocimiento falso" (121).

Sigue diciendo el mismo autor gque: "psicolégi-——
camente es de superlativs trascendencia, carece de interés en el Derecho
Positivo y en la préctica judicial, Las leyes suelen unificar la ignorag
cta y el error, porque consignan s una y otro los miswos efecros; y, por
cllo, los jueces no hallan la nccesidad de investigsr si el caso con--

creto que ante ellos se enjuicis, hay error o simple ignorancia’ (122).

Carrara: “inspiréndose en la psicologia- distin
guid la ignorancia del errox, caracterizando la primers cowo "un estado-
negativo del alma”, consistente “en la susencia de toda nocién “relativa
a un objeto”, y apareciendo el segundo como "un estadoe positivo" de fal-

so conocimiento...” (123).

Savigni, por el contrario "vela sicmpre un estg

(120) Ob. Cit., Pégs. 90 y 91,

(121) Jiménez de Asta, Luis, Fl Frror de Derecho en materia Penal, Libre
rfa, El Atenco, Fditorial, Bucnos Alres, 1342, Pig. 15,

(122) Ob. Cit., Pég. 15.

(123) Ob. Cit., Phg. 16.
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do de ignorancia, puesto gque el error nace en todo caso de ignorar algu-
na cosa, que no habia para que ocuparse en los situaciones negativas,~—-
puesto que no pueden ser causa de accibn, y que, en consecuencia, "el —
criminalista no tiene para que estudiar 1a ignorancia, sino solamente el
error™ (124).

HManzini y Florian, "sfirman que la ignorancia -
comprende el error: aquells se reduce siempre en sus efectos al error, -

mientras que todo error deriva de la ignorancia" (125).

Carlos Bindig, dice "que todo aonocimiento fal-
so significa precisamente un no conocimiento, y, a su vez, todo no cono—
cimiento un conocimiento errdneo. Falta, por consiguiente, base para —

distinguir técnicamente el error y la ignorancia..." (126).

Alberto Frosali, separa los conceptos de igno—
rancia con el de error, apuntando que 'si bien es cierto que el error —
presupone siempre un estado de ignorancia, ésta no va siempre acompafiada
del error - en la pura ignorancia no 1o hay-, ni coinciden en todos los-
casos mis que parcialmente, siendo siempre inconsciente el error y, en—

cambio, la ignorancia puede no serio" (127).

Jiménez de Asda, concluye argumentando "que no-
negamos que £ilosbéfica y psicolégicamente, puedan y deban distinguirse -
1as nociones de ignorancia y error, no hallamos ventajas précticas para-
distinguirlos en 1a esfera técnico-dogmitica del Derecho Penal y adopta-
mos la corriente unificadora que trats del mismo modo el error y 1a igno
rancia" (128).

Dicho autor define cn un sblo concepto la igno-

(124) Ob. Cit., Phg. 16.
(125) Ob. Cit., Pég. 17,
{126) Ob. Cit., Plgs.17 y 18.
(127) Ob. Cit., Phg. 20.
(128) Ob. Cit., Phg. 20.
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rancia y el error, como a continuacibén se transcribe: "Existe error de -
derecho, cuando el agente, conociendo bien las caracteristicas del hecho
del acto que ejecuta, desconoce la obligacidn de respetar la norma por—
ignorancia de la antijuricidad de su conducta, basada en el desconoci —
miento de la ley penal que prohibe o que ordena obrar, o sin ignorarla—
absolutamente, sélo tiene de ella noticia imperfecta que le conduce a —

una apreciacibn falsa" (129).

Luis Jinénez de Asta, hace una clasificacién —

de los efectos del error en orden a sus condiciones y especies, veamos:

A) El error excluye la culpabilidad del agentey

cuando es:

a) Esencial, en orden de los elementos constity
tivos del tipo o de las agravaciones, y en referencia a la decisién del-

autor, pudiendo recaer:

a')Sobre el nicleo del injusto tipificado, como
cuando se trata de purgar a un sujeto y se le mata por confundir la subs
tancia laxante con un veneno ("error de hecho"), o cuando se lleva un -
arma sin sutorizacidn en aquellos pafses, cowo Espaiia, en que la tenen—
cia de armas es un delito, por ignorar invenciblemente que la ley ha con

figurado tipicamente esa forma de lo injusto ("error de derecho);

b') Sobre 1a referencia al objeto, como cuando-
ge ignora que la cosa es ajena en el hurto ("error de hecho") o que hay-
que declarar el tesoro encontrado, que es res nullius (Yerror de dere —-

cho');

c') Sobre la referencia al sujeto pasivo;

(129) Ob. Cit., Pags, 20 y 21,
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d') Sobre las agravantes calificadas, como cuan
do se da muerte al padre desconociendo que lo es;

e') Sobre la existencia de causas que excluyen-
la pena, ora se suponga errbneamente que concurren en el hecho los — -
elementos de una justificacién como en la defensa putativa y en el esta-
do de necesidad putativo ("error de hecho™); si bien crea que le ampara-
al sujeto una inexistente causa de justificacién, como en el caso del —
fraile mendicante que pide limosna en un pals en que estd prohibida la -
mendicidad, sin que la orden a que pertenezca haya sido afin legalmente -

admitida en las confines del territorio nacional ("error de derecho").

£') Sobre la legitimidad de lo mandado, cuando-
hay dependencia jerdrquica entre el que obedece y el que manda, cuando -
&ste ordena en la esfera de sus atribuciones y cuando la orden no tiene-
evidencia delictiva o dudosa criminalidad. Con este sitvamos la 1llamada-
obediencia jerdrquica en la doctrina del error, en vez de hacerlo, como

hasta ahora era corriente, como una causa autdnoma de justificacidn.

b) Racionalmente invencible, es decir, que no -
hayan podido ser conocidas las caracteristicas de los hechos o 1a injus-
ticia de la accidn, atenida la relarividad de las circunstancias.

Continia desarrollando su clasificacidn Jiménez

de Asda.

B) El error excluye la culpabilidad sin distin-

guir:
a) 5S4 es error de hecho o de derecho,...;

b) Si el llemado error de derecho recac en una-
ley penal o en una ley extrapenal (civil, comercial, polftica,...) vincu
lada al contenido de aquella, porque la paturaleza garantizadora del De-
recho Penal hace que sus conceptos jur{dicos provengan de otras ramas.
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C) El error esencial excluye el dolo, pero deja

subsistente la culpa, cuando es vencible o evitable ...

D) El error no produce efecto alguno en la cul-

pabilidad, cuando es:

a) Accidental, como en el caso de que afecte —
a la variascién del curso de la cadena de antecedentes y causas, pero sin
ser esencial el cambio para la produccidn del resultado; problema que —
nos llevaria lej{simos y que entronca con los problemss de causalidad...

b) Relativo a las condiciones objetivas de penag
lidad;

c) In objecto, como cuando Ticio quiere matar—
a Marcos, su enemigo, y en las sozbras de la noche le confunde, por un—
vago parecide, con César, a quien no conoce, y lo mata. El caso de abe—
rratio ictus se equipara per muchos autores al errir in objecto, pues —
es igual que la confusibén sea como se ha descrito en el error in perso -

na...

E) El error de idoneidad de los medios o del —
objeto de nacimiento al delito inidénco o imposible, como cuando suminis .
tramos azicar a nuestro adversario creyendo que lo propinamos arsénico,~
o cuando una comadrona dé un abortivo a requerimiento de una mujer que -

se cree embarazada sin estarlo ...

F) No produce, en cambio, efectos punibles del-~
delito putativo; es dec¢ir, no se responsabiliza, a t{tulo del dolo ni —
de culpa, al autor de una conducta imaginaria o fantdsticamente delicti-

va, que,... 1lamd Carlos Binding error al revés.

FEste problema necesita ser explicado, pues la--
expresidén delito putativo puede tener distintas significaciones; nos lo-
dice el jurista Jiménez de Asda,
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a) Errénea suposicidén de que el acto ejecutado-
es subsumible en un tipo antijuridico, cuando en realidad no estd anti--
juridicamente tipificado en la ley, como el que para forzar a su faxilia
a que consients el matrimonio, yace con su novia de 16 afios de edad, en
la creencia de que comete un delito, siendo asi que el hecho de cohabi—

tar con una mujer de 15 afios no es estupro;

b) Errénea creencia de que el acto, descripti-
vamente tipico, no estd amparado por una causa de justificacién, como en
el caso del maestro que castigs a su alumno, creyendo que su conducta no
se halla amparada por el derecho de correccidn cuando en realidad lo es-

t4 por transferencia del que le asiste al padre del muchacho;

¢) Erréneo supuesto de 1a idoneidad tipicanente
antijuridica de la conducta, elimanada por tratarse de un delito experi-
mental o suscitado por agente provocador, para estudiar, por ejemplo, —
las reacciones psiquicas del sujeto en el primer caso, o para detener -

a un chantagista en 1a segunda hipdtesis;

d) Ecrrénea idea de que el objeto es iddneo, co-
mo cuando se hurta la propia casa suponiéndola ajena o se tiene acceso =

carnal con la mujer propia deseando aparearse con la del préjimo.

Siguiendo con Luis Jinénez de Asla, subclasifi-
ca y dice que sélo los dos primeros casos merecen la denominacién
de delito putativo. Estamos en presencia de un error de derecho a la in-
versa o como Von Liszt lo 1lamd, "delito imaginario"... que no debe con-
fundirse con 1a "falsa opinidn del delincuente"..., o "delito por con --

viccibn", como hoy se dice.

El tercero y cuarto son en puridad formas sis—
o menos rigorosas de delito imposible, casos de "delito imposible por —
causa legal”, como d{jo Carrara, o de accién "juridicamente inidénea™,—
como afirma Soler. El tercero...se trata de verdaderas hipétesis de deli
tos putativos. Decididawnte, el cuarto caso, que es de error en los he —
chos, entra de llcno en el delito imposible, donde lo sitfian F. Von Lis-

zt, que fundindose en "1a equivalencia de las circunstancias que acompa-
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fian a8} hecho” propugnra su penalidad,.. (130).

Carlos A. Tozzini, piensa que el error es: "la-
discordancia que se da en un momento dado, y debide a causas objetivas -
y subjetivas, entre la reslidad del camps geogréfico y le configuracién-
que de é1 hace el sujeto en su campo conductusl, del que porvendrd su —
conducta™, Y la ignorancie en cambio: “es la torsl ausencia de determi—
nado aspecto del campo geogrAfico en el campo conductual del individuo.-
El uno implica conocimiento, en tanto que la otra es falta de conocimien
ro" (131).

Continta diciendo"empero, si bien la ignorancia
no presupone, de por si, al error, en todo error subyace, & la vez, una-
ignorancia de, por lo menos, una parte eseacial del campo f{sice, sin la
que el error no ser{a posidble y la conducta no se habria producido” ~ —
(132).

Agrega el tratadista que asinismo la igaorancia
no significa: "La probabilidad de un error mientras el sujeto no emita-—

un juicio » obre basadc en esa ignorancia™ (133).

En suma la ignorancia no significa: “error en -
tanto no se abra juicio o, de alguna manera, se accione en el mundo cir-
cundante; si ella no obstante, o tal vez por esa misma ignorancia, el —
juicio es emicido o el acto es producido y se incurre en error, éste y -

1a ignorancia se adnan como la causa el efecto” (134),

Tozzini pregona gue el error, para ser tal re—

(130) Toda esta clasificacién de las efectos del error, se eancuentran en
1a obra citada, de las Piginas 134 a 143,

(131) Tozzini, Carlos A. Dolo, error y eximentes putativas. Desde punto-
de vista de la Psicologis de la Forma, Ediciones de Pslwa, Buenos Aires,
1964, Pég. 47.

(132) Ob. Cit., Pig. 48,

(133) Ob. Cit., Pigz, 48.

(134) Qb. Cit., Pig. 49.
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quiere ser siempre inconsciente. "Si un sujeto sospechase que puede incy
frir en error, tendriamos, en realidad, un caso de duda; sl consciente—
mente epitiese un juicio errdnea, estarfamos ante una mentira, y si ac—
tuard con plenu conociniento del error, nos hallar{smos frente & una - ~
accidn de ocultamiento o inmorsl o ilfcita, que inclusive podria condu -
cirnos, en caso de instigacién por este medic, hasta la autoria media —
ta’ (135}

Sigue apuntando y sin esbargo después recanoce-
que el Derecha Penal sélo maneja acciones humanas u omisiones, acarrean-
do un resultado o cambio en el mundo exterior, es decir que: "la ignoran
cia por si sola, ain scospaiada de un juicio, y no considerada como cau~
sa de un obrar errdnec, carece de importancia como ocasidén autdnoma de~
inculpabilidad” (136).

Dicho jurista observéd que “tradicionalmente, en
el émbito juridico, se distinguid entre error de hecho (error facti), —
que "es el que impide sl sujeto activo lograr la representacibn del acon
tecimiento”, y el error de derecho (error juris), que gravita, no ya so-
bre las caracteristicas objetivas esenciales del operar,sino acerca de ~

la incriminalidad de determinado comportamiento humano" (137).
Carles A. Tozzini nos dice que:

“El primero debe fundarse en lo que es percepti
ble por los aparatos sensoriales; el segundo es una idea cultural sobre-~
la reprochabilidad juridica de un Quehacer en coexistencia" (138).

Distingue dentro del error esencial, um error-

(135) Ob, Cit., Pig. 49,
(136) Ob. Cit., Pag. 49.
(137) Ob. Cit., Pag. 50.
(138) Ob, Cit., Pég. SO.
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invencible, insalvable o "no imputable" ... que es aquel del que el hom-
bre no puede librarse, alin extremando sus facultades sensitivas § racio-
nales, y que torna impune al acto tipico y antijuridico, pero no culpa-
ble, y un error vencible, el cual se da cuando el sujeto pudo, con la —
debida diligencia, reemplazar su ignorancia por conocimiento, dejando —
este error un remanente de culpa, el que se castiga sdlo cuando el tipo-

culposo del hecho estd previsto y sancionado en forma expresa” (139).

Carlos Tozzini hace una reflexidn sobre lo que-

Carrara gpind, diciendo este segundo, que en el error iuris, "el sujeto-
" ejercita libremente su proxia, ... El error es puramente axioldgico-juri
dico y no es aceptado como eximente de culpabilidad, en virtud de la -
ficeibn legislativa de que la ley, una vez publicada, es conocida por —
todos los habitantes, a los que, de ese modo, se impone el deber de res-
petarla"(140). Dicha reflexién consiste en que es "dificil imaginar la -
percepcién sensible de una Gestalt que no vaya indisolublemente unida a-
una violencia que otorgue las fuerzas al campo total, asi también es cas
si imposible sospechar una conducta social teleoldgica que no lleve, en-
el Animo del autor, un juicio valorativo de responsabilidad moral. Y - -
aqui es donde se plantea el problema de la separacién entre error de he-
cho y de derecho. Aclararemos lo expuesto mediante un ejemplo: ...De apo
dero de una cosa mueble que, en forma previa al acto, juzgué propia y re
sulté ajena. Pertencciendo los conceptos de "propiedad" y de "ajenidad"-
(o no propiedad) a instituciones de derecho civil, iDdnde tercina el - -

error de hecho y dénde comienza el de derecho?"(141).

Expresa que "este obstdculo se creyd salvado con
1a creacidn del concepto de “"error extrapenal”, esto es, error sobre una
ley no punitiva, el gue es asimilado al error de hetho, como si en rea—
lidad importara a la culpabilidad 1a rama juridica que se desconoce. Pe-
ro tal sutileza "extrapenal" no ha impedido que actualwente el error di-

(139) Ob. Cit., Pag. 51.
(140) Ob. Cit., Pig. S2.
(141) Ob. Cit., Pigs.52,53.
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cotomizado se vaya borrando de los textos y de la consciencia jurfdica"-
(142),

Concluye Tozzini al expresar que “"Pese a que no
eceptamos que el hecho del error pueda admitir, degde el punto de vista -
juridico, distinciones, ya que siempre incide sobre el conocimiento, he-
mos de reconocer, que, desde el &ngulo de mira psicolégico, el motivo —
de error uis frecuente en el llamado "error de prohibicién" -y cuya mds-
exacta denominacién seria 1a de "error en la prohibicién”- es el comin—
a todos los errores: la ignorancia. Empero al tipo de error también pue-
de tener una etiolog{a patoldgica. Y seria el caso de un psicdtico deli-
rante que creyera que tiene el derecho de matar a los que "le hacen da—
fio" (143),

Resume diciendo: "LSgicamente al problems juri-
dico que aqui se plantea no es de “inculpabilidad, sino de inimputabili ~
dad, el gque se resuelve excluyendo la pena a cambio de una medida de se-
guridad""(144),

B).- AUTORES NACIONALES.

Francisco Pavén Vasconcelos, promulga que "el -
error consiste en una idea falsa o errdnea respecto a un objeto, cosa o-
situacién, constituyendo a un estado positive. El error como género, com
prende como especial al error de hecho y al error de derecho, Se ha aban
donado mayoritarismente la distincién italisna entre error de hecho y —
error de derecho, por la notoria dificultad de establecer una clara fron
tera, entve ambos crrores, ahora se prefiere hablar de error de tipo y -
error de prohibicién" (145),

(142) Ob. Cit., Phg. 53,

(143) Ob. Cit., Phg. 66.

(144) Ob. Cit., Plg. G4.

(145) Povén Vasconcelos, Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano --
fditorinl Porrin,S.A., Séptima Edicién, Pdgs. 433, 434 y 435,
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Expresa que: "El error de hecho se subdivide en
error esencial y error accidental (inesencial). El error de hecho esen -
cial produce inculpabilidad en el sujeto cuando es vencible, pudiendo re
caer sobre los elementos constitutivos del delito, de cardcter esencial,
o sobre alguna circunstancis agravante de penalidad (calificativa del —
delito). El error esencial vencible excluye el dolo, pero no la culpz —
careciendo por ello de naturaleza inculpable, salvo que la estructura —
del tipo impida esa forma de culpabilidad., El error inesencisl o accidep
tal no es causa de inculpabilidad por recaer sobre los elementos no e —
senciales, accidentales del delito, o sobre simples circunstancias obje-
tivas, etc., comprendiendo los llamados casos de "aberracibén”, El error-
que recae sobre las circunstancias del hecho tipico cuande es insupera -
ble, tiene la virtud de eliminar el dolo; a tal error se la conoce cozo-
error de hecho (error de tipo), pero si el mismo no es invencible el —
agente responderd del hecho tipico a titulo de culpa" (146).

Pavén Vasconcelos, afirma que”el error de dere-
cho o de permisién se realiza cuando: a) Error invencible, por estimar ~
que el hecho tipico ejecutado no estd prohibido; b) Error invencible, —
por estimarse que el hecho, siendo en éeneral prohibido, en el caso par-
ticular se encuentra justificado a virtud de una circunstancia que en —
realidad no tiene eficacia; c) Error invencible al considerarse que el -
hecho, si bieh estd prohibido en general, en el caso particular se en —
cuentra cosprendido a una auténtica causa de justificacién que en reali-
dad no ocurre" (147).

Sigue diciendo que “cuando la ley, en su articy
le 15, fraccibdn XI, precisa como circunstancia excluyentes de responsadi
lidad, el realizar la accidn u onisidn bajo un error invencible respecto
de alguno de los elementos eseaciales que integran la descripcidn legal,
estf consignando el error de hecho o error de tipo, como causa impediti~

(146) Ob. Cit,, Phgs.436, 437 y 439,
(147) Ob. CIt., Phg. 436,
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va de la integracién del delito, y al sgregar "o que por el mismo error-
estime el sujeto sctivo que es licita su conducta™, recoge de igual mang
ra el error de prohibicién indirecto (error de permisidn eximentes - —~—
putativas), siendo ambas hipétesis de error de naturaleza insuperable y-

por ello excluyentes de responsailidad" (148).

Fernando Castellanos Tena, define al error como
"un vicio psicolégico, consiste en 1a falta de conformidad entre el suje
to cognoscente 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 se conoce equivocadamente" (149).

Continia pregonando que "tanto el error como la
ignorancia pueden constituir causas de inculpabdilidad, si producen en el
autor desconocimiento o un conocimiento equivocado sobre la antijurici—
dad de su conducta; el obrar en tales condiciones revela falta de malj—
cia, de oposicién subjetiva con el derecho y, por lo mismo, con los fi -
nes que el mismo se propome realizar. Mientras en el error se tiene una-
falsa apreciacién de la realidad, en la ignorancia hay ausencia de cono-
cimiento; en el error se conoce, pero se conoce mal; la ignorancia es --
una laguna de nuestro entendimiento, porque nada se conoce, no errénea -
ni certeramente" (150).

Agrega el jurista que "el error se divide de --
hecho y de derecho. El error de hecho se clasifica en esencial y acci -~
dental; el error de derecho no produce efectos de eximente, porque el —-
equivocedo concepto sobre la significacién de la ley no justifica ni su-
toriza su violacién. La fgnorancia de las leyes a nadie aprovecha . En—
el error esencial el sujeto actia antijuridicamente creyendo actuar jurf
dicamente, o sea que hay desconocimiento de la antijuricidad de su con—-

(148) Ob. Cit., Pdg. 439.

(149) Castellanos Tena, Fernando, Lineamientos Elementales de Derecho —
Penal, Fditorial Porrdas, S.A., Decimoctava Edicién, Fag. 255.

(150) Ob. Cit., Pdg. 255.



ducta y, por ello, constituye, como antes dijimos, el aspecto negativo -
del elemento intelectual del doloe™ (151).

Castellanos Tena:

Esclarece lo anterior con unm caso préctice:™El
agente copula con una mujer menor de 18 ahos, casta y honesta, obtenien-~
do su consentimiento por engafio o seduceidn, pero cree, fundadaseate, ~=
que 1a mujer es mayor de dicha edad, en vista del acta de nacimiento fal
sa o equivocada; tal individuo estima licito o permitido su proceder, -~
pero en realidad se haya prohibido por la tipicidad normativa; se trata~
de un error sobre 1a antijuricidad de la conducta, aun cuando se le quig

ra denominar error de tipo™ (152).

Radl Carrancd y Trujillo, al tratar del tema —
del error esencisl sefiala: “Para que exista dolo se requiere el conoci ~
miento de los elementos camponentes del resultndo, si éste faltare,aquél
podrd estar ausente. Se estar3 entonces en presencia de una causs de in-
culpabilidad. Tal ocurre en los casos de error, entendiendo por &1, fal-
so o equivocado conocimiento acerca de algo. Su consecuencia en relacidn
con el elemento intelectual del dolo es la falta de previsidn del resul-
tado, por lo que €l error viene a ser como inverso al dolo. El error -
esencial, cuando recae sobre unc de los elementos sin cuya concurrencia-
no habria vipicidad" (153).

Sigue diciendo que "si el error versa sobre el-
resultado es error fecti, y si sobre su representacién o sigrificacidén -
seghn la norma es error {uris. El error focti sélo cuando es sobre cir-

¢ nstancias detersinantes del resultado excluye el dolo y 1a accidn fn—-

(151) Ob, Cit., Paps.255,256.

{152) Ob, Cit., Pag. 256.

(153) Carrancé y Trujillo, Radl, Derecho Penal Mexicano, Parte Genersl,-
Fditorial Porrda, S.A.. México, 1977, Pégs. 4Q7 y 408.
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criminable por ausencia de voluntariedad" (154).

Jorge Alberto Mancilla Ovando describe a dicha-
eximente as{: "La eximente de responsabilidad opera, cuando la conducta-
que es delito en ley, se realiza bajo los supuestos de un error invenci-
ble, el cual lleva s la conviccién al sujeto activo de que su actuar es-
licito™ (155).

Continfia escribiepdo que: "El error de hecho -~
nunca serd invencible, pues el juicio equivocado dimana del incusplicien
to de deberes legales de cuidado del individuo" (156).

Por otro lado nos define al error de derecho: -
“El error de derecho es la equivocada interpretacidén que de la norma ju-
ridica realiza el particular. Este es intrascendente en el Derecho Penal,
porque la facultad de interpretar ls ley, es propia y exclusiva del Po -
der Judicial Federal al revisar la constitucionalidad de las resolucio -
nes que dicten los tribunales de la Repiblica” (157).

Concluye Mancilla Ovando afirmando: "El error—
de hecho o de derecho en la forma en que se describen, en nuestro régi--

men juridico, jamis tendrd lz calidad de error invencible" (158).

Siguwe pregonando diciendo: "Aparentemente, la—-
excluyente de responsabilidad no puede.tener vida jur{dica. Ello serd —
cierto si se niega la trascendencia a las caracteristicas de le norma de
derecho™ (159).

Por consiguiente dicho autor considera que "el-

(154) Ob, Cir., Pag. 408,

[(155Y Nanrxlla Ovandn, Jurge Albcrto Teoria Legalista del felita, FAite
vial Porrda, S.A., México, 1989, Pig. 87.

(156) Ob, Cit., Pig, 88.

(I57Y Ob. Cit., PAg, BA,

(148 Ob. Cit., fAg. 88,

VDY 0L Cit,, Pag. BB,
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error invencible, sélo existe en nuestro régimen de derecho, cuando se -
hace incurrir en equivocacidn al particular, en los actos materisles que
le permiten consagrar la expectativa de derecho a su favor y convertirle
en un derecho adquirido. Por los mismos efectos de la ley. Ser engafiado-~
el particular al materializar su dereche con las seguridades que le da —
la ley y cumplimiente con las formalidades exigidas, impide incumplir ~~
deberes lepales, Mixime, cuando las obligaciones que la ley exige para ~
que se adquiera el derecho se satisfacen y la norma juridics no consagra
mas'" (160).

Sefiala el doctrinario "en conclusidn, la exclu-
yente de responsabilidad opera: cuanrdo se realiza la accidén u omisidn,—
cumpliendo con las obligaciones que prevé la ley, siendo objeto de enga-~
fio sl materializar la expectativa de derecho mediante las seguridades —
juridicas gque le permite tenerle como derecho adquirido, realizando una-
conducta que es delito, pero por el error en que se le hace incurrir y -

que €5 invencible”(161).

Sergio Vela Trevifio,en su obra intitulada “Cul—
pabilidad e Inculpabilidad™ nos dice que el error es: "un defecto de ori
gen psicoldgico en 1a formacidn de la voluntad; pero no es el Gnico que~
puede presentarse en forma que sea interesante para el Derecho Penal, ya
que tanto la ipnbrancia cowmo la duda son causas de defectos psicoldgi ~-
cas” (162),

Segln su criteria pregona que "la ignorancia ~-
tiene que entenderse como una forma de error; creemos imposible pensar--
en una total y sbsoluta fgnarancia, que equivaldria a una “meate en blag
co" y en relaclén con un becho concreto; en estas condiciones, quien se~
cncuentra en un estado de ignorancia, en realidad 1o estd en estado de -

{160) Ob. Cit., Pigs.BB,89.

(161) Ob. Cit., Pig. 89.
{162) Vela Trevifo, Sergio. Culpabilidad e Inculpadilidad, Tearia det --
betito, Editorial Trillas, México, 1977, Phg. 333,
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error respecto de ciertas condiciones esenciales para una corfecta y nof
wmal formacién de la voluntad, lo que nos lleva a la negacidn de la igno-
rancia dentro del campo del Derecho Penal puesto que no es,..., sino una

forma de error"” (163).

Continda diciendo que "tratdndose de 1a duda, -
que es también un defecto en la formacidén de la voluntad que rige a la -
conducta, sus efectos en el campo del delito son irrelevantes, o sea que
quien estando en duda actda y produce un resultado tipico y antjjuridi—
co, podr4 igualmente ser objeto de un reproche en orden de culpabilidad”
(164).

Vels Trevifio, se especializa en tratar con la—
duda y nos muestra que "la duda es un aspecto positivo en la formacidn -
de la voluntad porque quien duda lo hace en razén de haber considerado -
distintas eventualidades, 1o que no ocurre en el estado de ignorancia —
donde 1lo que felta es, precisamente, un andlisis mental de todas las—

circunstancias" (165).

Suma el jurista "1a duda es, en cierto grado, —
uns forma de error, como falsa concepcidn de la realidad; pero esto pro-
viene de la incertidumbre acerca de las diferentes posibilidades de he -
cho y de derecho que pueden ocurrir; sin embargo, esta forma del error -
debe entenderse como irrelevante ya que el simple hecho de haber conside
rado varias posibilidades y optando por una equivocadamente, revela una-

formacion de voluntad normal para los fines del Derecho Penal" (166).

Vela Treviiio opina que en el "sentido de que —
entre las diversas formas que se puede presentar una defectuosa forma --

cién de la voluntad destacan el error, la ignorancia y la duda; creesos-

(163) Ob. Cit., PAg.334.
(164) Ob, Cit., Pg.334.
(165) Ob. Cit., PAg.334,
(166) Oh, Cit., P8g.335.
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sin embargo, que los dos iltimos no son otrs cosa que variaciones del --
error, sin dejar de reconocer que psicoldgica o filosdficamente estos —-
estados pueden tener caracteristicas tan propias que los vuelvan concep-
tos auténomos. Para el Derecho Penal y en especinl referidos lns concep-
tos a 1a reprochabilidad, insistimos en que son variaciones de grado las
que existen, pero como formas del error, lo que equivale a nuestra expre
sa afiliacién a una concepcién unitaria de la teoria del error” (167).

Continda predicando que el error solamente es -
"inteligible siempre que se establezca una comparacidn: asi, para enten-
der conceptualmente lo que es la oscuridad es imprescindible saber lo —-
que es la luz; tratdndose del error.bpara entender en que consiste es ——
menester saber lo que es la verdad, entendida ésta no como concepto filo
séfico sino como realidad fenoménica; cuando exista discrepancia o dis -
conformidad entre la interpretacidn y entendimiento de ciertos aspectos-
conceptuales y la verdadera realidad, puede decirse que aparece un esta=
do de error” (168).

Sergio Vela Trevifio clasifica al error en, - —

error de hecho y error de derecho.

Dice el doctrinario, "hay error de hecho cuando
en un acontecimiento concreto el agente no tuvo la normal valoracidn de-
los elementos fécticos concurrentes, que permiten el conocimiento de la-
adecuacidn de la conducta a la hipdtesis abstracta del hecho, plasaada -

en un precepto legal" (169).

Sigue apuntando y considerando que para que el-
error de tipo tenga fuerza exculpante, “debe ser el motivo real de la —-

conducta. Esto resulta de que conforme a nuestra idea del error, hay - -

(167) Ob. Cit., Pags.335 y 336.
(168) Ob. Cit., Pag. 336.
(169) Ob. Cit., Pig. 337,
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siempre un factor que impide una valoracidn normal de los elementos esep
ciales de la descripcién legal; pero debe ser precisazente ess falsa ~ -
concepcidn de la realidad factica ls que determine el sentido que el su-
jeto le impone a su conducta” (170).

Vela Trevifio llama también al error de derecho,

error de prohibicidn, leamos:

"Cuando el error versa sobre la sigaificacién ~
de los hechos, aparece el llamado error de derecho” (171).

Observemos, el andlisis que le precede s esta -
observacidn por considerarlo importante: "Se supone, ..., que el simple-
becho de ser un imputable le confiere al individuo la capacidad de enten
dimiento de la antijuricidad y es ésta la premisa finica sobre la que pue
de funcionar la responsabilidad penal, acorde con el principio... que la
ignorancia de la ley no es causa exculpante. lgualnente, es el propio -~
ordenamiento positivo el que niega a los sujetos el derecha a valerar el
contenido de las normas penales, en orden a la antxJurxcidad, como es -~
claramente preceptible en la fraceidn IT[ del artfculo 9%, cuando se es~
tablece que no se destruye la presuncibn dolosa de la conducta aunque el
acusado pruebe que crefa que la ley era injusta o moralmente 1icito vio-
larle, ya que de no ser as{, cada norma, que ha sido precedida de una va
loracién por parte del legislador, quedaris supeditada en su validez a -
1a especial valoracidn que cada sujeto hiciera, situacidn ésta que por ~
razones obvias es absolutamente inconsciente... Asi, quien dirige su cop
ducta hacia la realizacidn del tipo, en principio ha realizado una con -
ducta tipica, antijuridica y culpable, cuando el sentido impuesto a ese-
comportamiento era, precisamente, 1s concrecidn del tipo; pero cabe - -
igualmente la posibilidad de que el sujeto haya impuesto determinada -~ ~

oricatacién s 1a conducta, encaminada a la concrecibn del tipa, pensande

(170) Ob, Cir., Pag. 339,
(171) Ob. Cir., P4g. 239,
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en que esa conducta no era antijuridica porque era permisible la actua—
lizacidn del tipo; este es el caso, por ejemplo, de la legitima defensa-
en la cual, con pleno conocimiento, la conducta se dirige hacia la afec-
tacién de un interés juridico del spresur, peru que se realiza ejercien-
do un derecho especialmente conferido, como 1o es el de preservar lo - -
propio ante una agresidn injusta. Vemos entonces, cdmo existen casos en-
los que corresponden al sujeto una valoracién en orden 2 la antijurici—
dad” (172).

Sergio Vela Trevifo, resume el pirrafc anterior
de esta manera: "Partiendo del supuesto de que los sujetos pueden valo -
rer el contenido de antijuricidad de la conducta, inmediaramente llega -
mos a las hipbtesis en las que esa valoracidn se reasliza bajo falses su-
puestos o en forma inadecuada. Estamos nuevamente en las situaciones del
error, pero ya no referido al tipo, ..., sino al contenido de antijuri-
cidad de las normas™ (173).

Continba expresando y "en sintesis, podeoos - ~
afirmar que en determinados casos el individu9 tiene una facultad espe ~
cial para la valoracidn de los hechos, en tuanto a su contenido y signi~
ficacién en orden a 1a antijuricidad, y cuando teniendo esa facultai in-
curre en un error respecto de la naturaleza y alcance de la prohibicidn~
contenida en la norma, puede davr motivo a que aparezcs una causa de in—
culpabilidad de la conducta tipice y antijuridica que haya realizado mo~
tivado por esa falsa valoracidn. Esto es lo que origina la nota caracte~
ristica del llamado error de prohibicidn, que pucde resumirse como la -~
falsa concepcidn de la vinculacién entre un hecho y una norma, ya que —
creyendo el sujeto errado que su actuacidn estd inmersa en una causa que
hace desaparecer la antijuricidad de la conducta tipica, por el azparo -
de una norma o de su contenido, en realidad la situscidn es que existe -

una divergencis entre la norma errbneamente supuesta y los hechos gque se

(172) Ob. Cit., Pags.34) y 342,
(173) Ob. Cit., Phg. 342.
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presentaron’ (174).

Vela Trevifio, opina acerca de la unificacibn —
entre los dos tipos de error que existen, de esta forma: "La teoria del-
error debe ser estudiada en forma unitaria, o sea eliminando la separacién
entre el error de tipo (o de hecho) y el de prohibicién (o de derecho)”-
(175).

Nos dice el jurlsta que "importa ahora destacar
que existe un elemento comin que permite asimilar en una sola posicién—
doctrinaria los efectos exculpantes del error... Nos referimos a la con-
ciencia de la antijuricidad, que es la que permite calificar de culpable
una conducta... Esta misma argumentacién, fundada en el dolo o en la cul
pa como ingredientes imprescindibles para la culpabilidad, la que permi-
te incluir el error de prohibicién (o de dereche) en 1la legislacibn mexi
cana; si pensamos que las lnicas formas de presentacién de la culpabili-
dad son el dolo y la culpa (art. B), es ldgico afirmar que en ausencia -
de una de ellas el delito no podrd integrarse. Contra esta conclusién —
aparece el contenido del art{culo 99,111, que en opinifn de algunos comen
taristas impide la aparicién del error de derecho exculpante, ya que tie
ne su fundamento, expresan, en el principio de que la ignorancia de la -
ley no es causa exculpante. Independientemente... el error de prohibi —
cién no se funda en la supuesta ignorancia de la ley, sino en el conteni

do y significacién de los hechos en orden a la antijuricidad" (176).

Siguiendo a Vela T. nos sefiala los casos de la -
inculpabilidad e irreprochabilidad del error en los siguientes casos: --
"es menester concretar que el error, sea de tipo o de prohibicién, debe-
ser estudiado como una unidad tebrica en el campo relativo a la culpabi-
lidad, como causa que provoca una inculpabilidad, pero siempre teniendo-
en cuenta que el error de tipo tiene su relacibn especifica con la tipi-

cidad en cuonto a la descripcidén de los hechos, mientras que el error de

(174) Oh. Cir., Pag. 344,
(175) Ob. Cit., Plg. 344,
(176) Oh. Cie., Pag. 345.
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prohibicidn se vincula con la antijuricidad en lo referente e la signifi
cacifn que en orden a lo injusto (o 8 1o prohibido) tienen esos hechos -~
en que se materializa la conducta. Sea de tipo o de prohibicidn, el -~ ~
error siempre se prescntard con lo posterivrided idgica a la conducta, ~
la tipicidad y ls antijuricidad, como elemeytos del delito. Esto tiene ~
importancia porque los efectos de la conducta en el campo del derecho —~
pueden presentarse fuera del fnbito pensl; clertamente, la conducta tipi
ca y antijurfdica pero no culpable impedird la integracidn del delito,—
pero no eliminard, por si, otra clase de responsabilidad como podria ser
la civil, que tiene como origen la realizacién de actos ilicitos. En to-
do error hay una conducta ilfcita porque es contraria a la norma; porque
para el Derecho Penal puede no haber delito cuando se cubren las condi ~
ciones necesarias para la irreprochabilidad" (177).

. Ensefia el maestro que habré error esencial ~ —
cuando: "en la sente del sujeto actuante falta, por error, una circuns ~
tancia que imprescindiblemente debe haberse presentade para afirmar la ~
existencia del dolo, lo que significa la imposibilidad de aparicidn de -
la culpabilidad” (178).

Sergio Vela, define a la esencialidad en orden~
al ercor,manifestando; "que es la anormal formacidn de la voluntad, de -
terminante de la actuacién, por 1a falsa apreciacidn de la realidad de -
los hechos en cuanto son relevantes para la tipicidad o de 1s significa~
cidn de los mismos en orden a 1a antijuricidad. Como es ohvio, estawos ~
incluyendo cn esta definicibén las dos formas relevantes del error, o sea
el ervor de tipo {6 de hecho) y el de prohibicién (o de derecho). Sedala
mos que la definicidn acorde con nuestro concepto de la culpabilidad, —
donde el elemento intelectual juega un papel preponderantemente y que el
ersar versa siempre sobre esa normal formacién de la voluntad” (179).

(177) Oh. Cit., Pig. 347,
(178) Ob. Cit., Pag, 347,
(179) Ob, Cit., PAp, 348.
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Prosigue haciendo un desglose de la esencizlidad
del error asi: "Primeramente, que el error como estado psicolégico se --
manifiesta en la formacibn de 1a voluntad, lo que equivale a afirmar que
en una mente normal se produce una anormal formacidn de la voluntad a —
rafz de elementos indebidamente apreciados que llevan al sujeto a una --
concesibén aparentemente normal, pero en realidad integrada anormalmente"
{180).

Sigue apuntando en segundo lugar la formacién--
anormal de la voluntad tiene: “que ser causa de la manifestacién de la -
conducta, ya que para que podamos hablar de un error relevante en orden-
a la culpabilidad, es necesario que haya sido precisazente el error la—
causa determinante de la conducta; cuando no sea el error lo que motiva-

1a conducta, no podré hablarse de error exculpante” (181).

Y finalmente, el error puede referirse: "a los-
hechos o a su significacién, pero la esencialidad tiene que entenderse -
respecto de los primeros en lo que se refiere el niicleo del tipo o de —
sus elementos constitutivos y en el segundo, en cuanto responde a la ---

antijuricidad como significacidn correépondientc a los hechos" (182).

Sergio Vela Trevifio, nos dice: "El error ademds
de esencial, necesita ser invencible para poder tener la relevancia que-
le atribuimos como causa de irreprochabilidad que produce la inculpabi—
1idad" (183).

Sosticne el jurista que: "toda forma vencible -
de error trae como consecuencia la culpabilidad manifestada culposamen--
te' (184).

(180) Ob. Cit., Phg. 34B.
(181) Ob, Cit., Pig. 348,
(182) Ob. Cit., Pig. 348,
(183) Ob. Cit., Pdg. 356,
(184) Ob. Cit., Pag. 357.



7

Agrega el jurista gue “cuando la causa del - ~-
error no es producto de alguna de las forzas de la culpa, el error es in
vencible y en consecuencia inculpable si tazbién es esencial; por el con
trario, si el error ha sido productc de negligencia, impericia, etc., —
del sujeto autor de la conductn, podrd forauldrsele reproche por culpa,-
Estamos en estas condiciones, afirmando que lo vencible del error radica
en los hechos concurrentes con el acontecimieato, que como conjunto de~—
fectores y circunstancias son causa de 13 anormal formacidn intelectual-
y. ademds, en las particulares caracteristicas de cada sujeto, ya que —
como en diferentes ocasiones hemos afirmada, no es posible establecer un
patrén comin, valido para todos los sujetos, cuando estamos ocupandonos—
de un elemento subjetivo como la culpabilidad; asi, el error superable -
o vencible para unos, no lo serd para otros, de ello que el problema de~
lo vencible o invencible del error tenga que remitirse al juez, quien ~—
con cuidado sumo deberd valorar, en cada caso, las especiales circunstan
cias en que el ersor se causd y la vencibilidad o invercibilidad del ais
mo” (185).

Continuande con el maestro de lo anterior se ~—
desprende que en los "casos en que‘el ertar sea invencible y ademds - —
esencial, habrd inculpabilidad; en 12 otra situacién, o sea cuando se ~-
esté en presencia de un error vencible, habrd responsabilidad por culpa-
[ imprudehcia siespre que la figura tipica permita esta clase de culpabi
lidad y se pruebe plenamente el conjunto de integrantes imprescindibles-

para la responsabilidad penal por culpa o isprudencia" (186).

Resumiendo tedo lo que ha pregonado el doctrina
rio Sergio Vela Trevifo, senala: "un error es vencible cuande la discon-
formidad que aparece entre la inteligencia del sujeto actuante y la rea-
lidad, se podria supcrar con el aporte de los elementos necesarios y nor

males que, entendidos en su aspecto positivo, eliminan la culpa; en es -

(185) Ob. Cit., Pig. 358.
(186) Oh. Cit., Pag. 358.
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tas condicienes, un sujeto que es victima de una falsa concepeidn - - —
(error), a pesar de haber actuado prudente, previsora, diligente, ponien
do la reflexidn y cuidados previos normales, estd actuando bajo un error
que debe ser calificado de invencible. Lo invencible, en consecuencia, -
tiene que entenderse en funcién de lo vencible, lo que depende totalmen-~
te de las formas culposas en que se manifiesta la culpabilidad; esa far~
ma de determinscién de lo vencible o invencible corresponde solo a) - —
juez, comop titular que es del reproche que puede formularse contra el -
sujeto a los efectos de la culpabilidad” (187).

Concluye Vela T. afirmando que:"l2condicién de~
lo invencible o insuperable es necesaria para la aparicién de la fuerza-
exculpante del error. Tratédndose de la imprudencia, ésta es punible pre-
cisamente por ser previsible y evitable, es decir, vencible, Es entonces
posible afirsar que si en una conducta manifestada culposamente tuvo in-
tervencién un error, siempre serd un error superable, de donde se concly
ye la irrelevancia del error en orden a la reprochabilidad. En cambio en
las formas intencionales del quehacer tipico y antijuridico, el error ~
puede ser accidental y vencible, en cuyo caso caemos en el terreno de la
culpa; pero, insistimos, cuando la cenducta se ha formado anormalmente -
en razbn de un error csencial e iavencible y ese error es determinante -
en la produccidn del resultado, la conducta serd irreprochable por las -

razones antes sefialadas" (188).
C).~ SUPREMA CORTE DE JUSTICIA.

La Suprema Corte de Justicia de la Kacidn ha for
mado criterios definiendo lo que es el error de hecho y el error de dere
cha, precisando cuands tiene la calidad de excluyente de responsabilidad

penal.,

(187) Ob. Cit., Pg. 360.
(188) Ob. Cit., PAgs.361 y 362.
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"ERROR DE HECHO CUANDO OPERA COMO EXCLUYENTE DZ
RESPOWSKBILIJKD Frente a la ignorancia, que constxtuye el desconocimier.
to total de uz hecho o la carencia de toda nocidn sobre una cosa, surge-
el concepto de error, que no es sino la distorsidn de una idea respecto-
a la realidaZ de un hecho, de una cosa o de su esencia. No obstante la--
diferencia entre la ignorancia y el error, en sentido juridico se usan -
indistintamente tales términos, pues tanto vale ignorar como errar sobre
la esencia de una cosa o de un hecho. Para que el error de hecho resulte
inculpable, ademis de esencial debe ser invencible, pues quien no advier
te, por no encontrarse en posibilidad de hacerlo, lo tipico e injusto —
del hecho, no puede ser censurado penalmente no obstante, su violacidn -
al derecho. Por ello, cuando el error es vencible se genera responsabili
dad, El error de hecho, como causa de inculpabilidad, requiere por tan—
to que el miszo sea tanto esencial como insuperable o invencxhle. ¥ Supe
ne distorsidn o ausencia total del conocimiento del caricter tipico del-
hecho o de un elemento del tipo penal, Error de prohibicidn. El error de
prohibicidén, es el error, que recae sobre la licitud del hecho, Cuando -
el autor no tiene conocimiento de la norma penal referente al hecho que-
realiza y consecuentemente considera licito su proceder, se estd frente-
a un error de prohibicién directo. Este error se puede originar por tan-
to en el desconocipiento de le norma o bien, adn conociéndola, en la - -
creencia de que no esti vigente o bien no tiene aplicacidn concreta en—
la especie. Se esth en presencia de un error de prohibicidn indirecto —
cuando el agente, no obstante en conocer la prohibicidn derivada de una-
norma penal, esté en la creencia, por eror, de que concurre en el hecho-
una justificacte no acogida por la ley. Por Gltimo, existe igualmente el
error de prohibicidn, cuando el autor suponga erradamente que concurre,-
en el hecho, una causa de justificacidn, en cuyo caso se habla de un - -
error de perzisién, El yerro del autor recae, en esta (ltima hipdtesis,-
en la creencia de una 'proposicién permisiva’, como lo es una legitima -
defensa. Por ejeaplo, en el caso del homicidio, el error insidirad respec
to » la perpisibén legal del hecho de homicidio, como consecuencia del —
rechazo de una supuesta agresidn calificada, de la cual se estima deriva
un peligro inzinente y grave para bienes jurldicos. Debe agregarse, que-
el 1lamado error de permisién no es un error de hecho, y, como se ad vier
te, es esta especie se encuentran las llamadas eximentes putativas, cuya
capacidnd para excluir la culpabilidad del autor precisa su cardcter --
invencible o insuperable" (189).

"ERROR ESENCIAL E INVENCIBLE. La culpabilidad -
como proceso psicoldgico reprochable, entrofa 1a presencia del dolo o de
1a culpa; coms ¢l dolo es voluntad del resultado y conclencia de la anti
juricidod de la accidn, no puede afirmarse que sc dé, si es que en el sy
jeto existe ur. error Invencible que impida la conciencla de 1a antijuri-
dad del acto. Cuando, como en ¢l caso particular, la quejosa fue puesta-

(189) Tesis visible en la Séptima Fpoca, Scgunda Parte, Amparo directo -
2169/84, Fnrique Fariquez Rojas, Primera Sala.
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en posesibén a virtud de orden de autoridad, y con el auxilio de la fuer-
za publica, debe afirmarse que hubo de su parte un error invencible res-
pecto a la legitimidad del acto y, por lo tanto, faltando la conciencia-
de la antijuricidad de la accidn, no existe el dolo™ (190).

Por otro lado, el Segundo Tribunal Colegiado—
del Primer Circuito, al interpretar la fraccién XI, del articulo 15 del-
Codigo Penal Fedjeral, ha resuelto:

“ERROR EN LA COMISION DE UN DELITO. CREYENDO —
COMETER OTRO, NO ENTRA A CULPABLL IGNORANCIA. Una interpretacién armbni-
ca de la fraccién XI del articulo 15 del Cédigo Penal Federsl, permite -
establecer que el legislador, si bien reconoce como excluyente de respon
sabilidad delictiva, el hecho de realizar la accién y omisibn bajo error
invencible respecto de alguno de los elementos esenciales que integran -
la descripcién legal error de tipo o que por el mismo error estime el su
jeto activo que es licita su conducta error de prohibicién siempre y - -
cuando el error sea invencible, no menos verdadero resulta que tal exi—
mente no abarca ni puede abarcar a aquellos casos en los que el active -
del delito, creyendo cometer un ilicito introduccién ilegal al pais de—
mercancias de procedencia extranjera, comete otro distinto introduccidn-
ilegal 81 pafs de estupefacientes, pues el error gque prevé el dispositi
vo legal en cita, se refiere a la tipicidad de la conducta en abstracto-
a' actuar contra derecho, sez cual fuere su pesible eacuadraniento, ya -
dentro de una u otra figura delictiva, caso en que la voluntad del acti-
vo es de todas suertes la de violar la ley" (191).

En los siguientes criterios sustentados por la-
4. Suprema Corte, podemos apreciar como y en que consiste el aprovecha -

miento de este citado error.

"CHEQUES SIN FONDOS, LIBRAMIENTO DE Y FRAUDE. -
DIFERENCIAS.- Ko es verdad que la figura penal que contempla el artfculo
193 de la lLey General de T{tulos y Operaciones de Crédito corresponda —-
a unn especie en el género de los delitos de fraude, por la sdla circung
tancia de que la propia ley remita para su sancién al Cédigo Penal. El -
litranmiento de cheques sin fondos no sblo es de natursleza especial por-
estar previsto en una ley especial, sino porque el bien juridico tutela-
do también lo es. En efecto, la proteccién penal no tiene como finalidad

(190) Tesis visible en 1a Sala Penal, con el nimero de Amparo directo —-
4840748, Esther Herndndez Callardo.

(191) Tesis visible en la Octava Epoca, Ampare directo 762/88, Alberto--
Wirtado Martincz.
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el patrimonio de las personas, sino la seguridad de le circulacidn del -
cheque, como instrumento de pago, concepto que requiere que la citada —
circulacidn se vea garantizado eficaz y severamente con disposiciones —
de cardcrer penal, En ests figura, no es menester demostrar el miedo co
misivo, como el mprovechsmiento del errer o 8l engafe previos que requig
re, en cambio, el delito de fraude o algunas figuras equiparables a é1.-
La hipétesis se surte por la simple expedicién del documente, la presen
tacion de éste ante la institucién 1librada dentro de los quince dfas si-~
guientes, su expedicidn y su impago por insuficiencis de fondos imputa——
bles al librador. El dolo en el delito del articulo 193 de la Ley de Ti-
tulos y Operacienes de Crédito consiste simplemente en representarse j—-
querer el propio libramiento del documento con conciencia plena del ca -
racter ilicito del hecho. No se trata de un delito patrimonial, porque,~
por Su comisidén no procede la condena al pago de la reparacidn del dado,
correspondienio el cobro de ésta a un procedimiento diverso de cardcter—
mercantily en cambio, la figura del fraude, por autonesia, es sancionada
con 13 pena corporal relativa, pero ademds con el pago o devolucidn de ~
1o defrauvdado” (192).

“FRAUDE (LRGISLACION DE PUEBLA). El fraude gené-
rico, previsto en 1la primeras parte del srticulo 386 del Cédigo de Defen-
sa Social, determina como medios comisives, tanto el engafio como el apro
vechamiento del error, sefialados como resultsdos: "El hacerse ilicitamen
te de alguna cosa”. O bien alconzar un lucro indedbido.Por engafio se en—-
tiende la actitud mentirosa, por medio de palabras o actos, que tienden-
8 producir en el sujeto de la relacidn (que no siempre es el sujeto pasi
vo), un estado subjetivo de error, o sea un concepto falso sobre una-
cosa, hecho o realidad el sprovechamiento del error, por lo contrarie, -
supone un estade de error en el sujeto y del cual se vale el agente acti
vo del delito para obtener una cosa ii{citamente o bien un lucro indebi-
do, Establecida tal premisa, precisemos como elementas del hecho: A) Lo~
conducta, B) El resultado, y C) El nexc de causalidad que une a una y a~
otro. Por su parte, la conducta se integras con dos subeleasntos 1, Uno -
de cardcter fisico, que pucde consistir en una sccibn o una conisidn - ~
{comprendienda ésta las especies de omisidn simple y comisidn por omi —
si6n) y 2, Un elemento psiquico, de naturalezs ‘subjetiva, que no es otro
que el querer expresar la conducta concreta. Entre la conducta y el re -
sultado, con independencia del nexo causal, hay un enlace de cardcter sub
jetivo, constitufdo por la representacibén que tiene el autor tanto de su
propia conducta como del resultado y mediante el cual este Ultimo le pue
de ser stribuide, wediante un procese valorative, en un juicio de repro-
che que ¢s esencia de 15 culpabilidad, ésta por dltimo, hace nacer la —-
responsabilidad. Fl nexo causal, entre 1a conducta y el resultado, debe~
buscarse siguiendo un criterio naturalf{stico misno que expuesto par - -~
Stuart Mitl has sido 1levado por Von Buri al campa del Derecho Pensl y ~

(192) Tesis visible en Ya Séptima Lpoca, Amparo Directo 737%/81, Prisci-
liano Garcia Rocha, Vol. 163-108.
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que se expresa en la férmula "Conditio sinequa non", poryue, suprizida -
mentalmente la condicidn causal, el resultado desapirece, lo que denues-
tra la eficacia causal de tal condicién" (193),

“FRAUDE, ELEMENTOS DEL.- Los elementos constity
tivos del fraude son: A) Engaiio al través de unn actividod positivazente
mentirosa erpleada por el sujeto activo y que hace incurrir en una creen
cia falsa o error al sujeto pasivo o aprovechindose del error de éste, -
mediante una actividad negativa de aquél, que conociende, el falso con -
cepto en que se encuentra la victima se abstenga de hacerlo saber para -
realizar su finalidad; B) Que mediante tal actividad se haga ilicitamen-
te el sujeto active de alguna cosa, alcance un lucro indebido, cualquier
bneficio ilicito, utilidad o ganancia econbaica; y C) Que tal engafio o -
el error aprovechamiento sca cl motivo eficiente de la entrega de 1a co-
sa o de la obtencidn del lucro. Y no se configura el tipo si segln la —-
propia confesidn del acusado, éste se salia de su trabajo durante una o-
dos horas para atender asuntos personales, cobrando de todos modos su —-
sueldo completo; se trata dnica y exclusivamente de posibles irregulari-
dades en las relaciones contractuales entre la empresa y su trabajador -
el acusado, que en todo case podr{an dar lugar a las sanciones que para-
el efecto pudiera schalar el contreto correspondiente de trabajo y en )
timo caso la ley federal que rige en la materia, pero en ninguna forma -
1a configuracidn del delito de fraude" (194).

Es decir, para dicho Tribunal, error es hacer -
incurrir en una creencia falsa o del aprovechamiento equivocado del ofen

dida.

"FRAUDE, DELITO DE LEGISLACION DE JALISCO.- los
elementos intrisecos del delito previsto en el articulo 343, fraccién 1-
del Cédigo Penal del Estado, consisten: en el engafio, o sea la actitud -
mentirosa que emplea el delincuente y que hace incurrir en una creencia-
fulsa al ofeniido, o el aprovechamiento del error, esto es el concepto -
equivocado o errdneo en que se hace inducir al sujeto pasivo del delito;
que el delincuente se haga ilfcitamente de alguna cosa o alcance un lu--
cro indebido, y la relacién de causolidnd entre esos elementos" (195).

(193) Tesis visible en la Sexta Fpoca, bajo el nimero de amparo 543/57,
Quu joro: Gerdnimo Bretén Mena, Tomo 18.

(194) Tesis visible cn la Sexta Lpoca, amparo directo 1043/60, Quejnsni-~
Chepperd Romo, Tomo 44 (P4g. B2).

(195) Tesis visible en la MQuinta Epoca, Tomo 99, Quejoso: José Mora P& -
rer, Yig. 61,
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).- NUESTRA OPINION.

Antes de pronunciarnos quisiera leer lo que pa-
ra el Diccionario de la Lenpgua Espafiola, significan las palabras error -

e, invencible,

Error: "Concepto equivocado o juicio falso" - -
(196).

Invencible: “Es aquello que no puede ser venci-
do" (197).

Es decir, e interpretando conjuntamente a di -
chas palabres, error invencible es la conducta equivocada jamis supera—
da.

Ahora, independientemente de que algunos juris
tas, como Edmungo Mezger, Engisch Vorsatz, etc., afirmen que se debe se-
parar tajantemente a los conceptos de error de hecho y error de derecho,
por tratarse de situaciones diferentes; como ya anteriormente se explica

ron.

Nuestro m3s alto Tribunal de Justicia, asi coao
Jiménez de Asda, Graf Dhona y Vela Trevifio entre otros; no estdn.confor-
wes con tal seporacidn, ya que frente al imperio de 1la ley existe la - -
ipualdad juridica y mis ain, para los juzgadores tanto vale ignorar como
errar, ya que estos términos se usan indis intamente como sinénimos, por

consignar los miswmos efectos.

Recordando algunas ideas del estudioso Castella

(196) Diccionario de la Lengua Fspaiola, de la Real Academia Espafiola, -
Décimo novena Edicibn, Editorial Espasa-Calpe, Madrid, Espafa, 1970, - -
Pig. 552.

(197) Ob. Cit,, Pag. 757.
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nos Tena, por estar de acuerdo con wstos segundos y con nuestra postura-
afirmamos que el desconocimiento de 1a ley no beneficia a nadie, en tan-

to es obligacidn su conocimiento.

El error jamds podri tener la categoria de in—
vencible porque la ley es obligatoria para todos, ya que si un individuo
realiza una conducta equivocada que nunca pudo ser superada por descono-
cimiento de 1a ley, este no le eximird de responsabilidad, sino sélo la-

atenuara, esto es lo gue 1lamamos error de derecho.

Existe el error invencible, sélo cuando se haca
incurrir en equivocacién al particular, creyendo éste que su conducta es
licita, como lo rezd Mancilla Ovando, y es lo que nosostros denominamos—

error de derecho,

El error de hecho no existe, porque si tuviese-

vida en el mundo juridico, seria error de derecho.



ESTA TESIS NO OMBE
SALIR BE IA BIBUCIECE

CAPITULO IV

EXTHMENTES PUTATIVAS

Entremos ahora al estudio de las eximentes - ~
putativas, ys que éstas se basan en el error esencial e invencible cau -

sando la inexistencia del delito, sezin los dogmaticos del Derecho Penal.
A),~ AUTORES EXTRANJEROS,

Carlos A. Tozzini, en su obra intitulada, dolo,
error y eximentes putativas, explica éstas Gltimas como ''las leyes ges—
tdlticas en las configuraciones conductales del campo geogréfico, produ-
ciendo fuerzas tensionales, de atraccidén o de rechazo, que mueven al hom
bre hacia un determinado modo de compartasiento que &l supone capaz de -
equilibrarlo con el Ambito y de distensionarlo como ser psicofisico; asi
mismo adelantamos, en la introduccién a este estudio, la necesidad de —

ausencia por parte del dolo y de presencia por parte del error" (198),

Es decir,eximentes putativas son para dicho ju-
rista: "Aquellas cxcusas absolutorias o causas de justificacidn o de in-

culpabilidad que el sujeto agente, debido a una estructuracidn erréneca -

(198) Tozzink, Carlos A. Dolo, Error y Eximentes Putativas, Ediciones --
Dc Palma, Duenos Alres, 1964, Pig. AS,
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del campo fisico en su campo conductal, alega que le asistieron en res—

paldo de su conducta desajustada” (199).

Continda Tozzini: "El agente solamente ve, ver-
bigracia, el hecho de una agresién inminentemente e injusta, pero putati
va, y se defiende indistintamente, cambiande su propia vida o integridad
fi{sica por las de su supuesto sgresor. Genmeralmente, £1 se limita s na ~
rrar hechos de conocimiento y el alegato acerca de su creida eximente po
dra venir mfs tarde, como consecuencis de exipencias juridico-procesa —
les. Lo miswo sucede cuando el sujeto activo cree ver el hecho de una —
determinada situacién que pone 8 su cargo el deber de actuar y obra mo-
vido por un error que, como todas, incide sobre lo gnésico, o cuando ——
erréneamente juzga como peligrosa pars una cosa valiosa una sitsacién-——
factica y actla, pars salvar s aquélla, con fuerza sobre otros bienes ~—

jurfdicamente nenos valiosos en ese momento™ {200).

Expresa el tratadista:“evidentemente, si las ~-
causales expresadas, por el mismo hecho de ser putativas, no existen mis
que en la creencia de lo féctico o de lo juridico-~valorativo del agente,
1a antijuricidad objetiva del obrar se mantiene, debiéndose valorar el -
hecho humano solamente en el julcio de culpabilidad. Y en efecto, ...uno
de los requisitos sine qua non del dolo es el conocimiento del ilfcito~-
en gue deseaboca 1a accidn (elemento intelectual del dolo), obvio es que
todo lo que atenie contra ese conocimiento tendrd por efecto interferir-
con el dolo-y deberd ser objeto de tratamiento dentro del dmbito de lg~—
culpabilidad delictiva" {201). .

Tozzini, por Gltimo advierte que "el tratamien-
to juridico de las eximentes imaginarias, atento a que encierrsn un - w—

error, es stmilar al que se aplica a éste, o sea, inculpabilidad en caso

(199} Ob. Cit., Phg. 65.
(200) Ob. Cit., Phg. 66.
(201) Ob. Cit., PAgs.66 y 67.
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de error esencial salvable, haciéndose efectiva la punicidn sdlo si estd
normada 1a figura también en su forma de reprochabilidad por culpa” - --
(202).

Sebastiin Soler al tratar del tema dice: "El —
error también serd esencial cuando se crea estar en una situacién justi~
ficada. En tal caso, el sujeto conoce todas las circunstancias de hecho=
integrantes de la figura, pero no determina porque ademis, erréneamente,
cree que existen otras circunstancias que le autorizan u obligan en efec
to a proceder, y esas otras circunstancias son de tal naturaleza que, —
si realmente hubiera existido habrian justificado la conducta. Esos son-

los casos,.. de justificacidén putativa' (203).
B).- AUTORES NACIONALES.

Francisco Pavén Vasconcelos, no se pronuncié —-
definjendo a las eximentes putativas en su libro de anual de Derecho Pe

nal Mexicano.

Fernando Castellanos define 8 las eximentes - -
putativas de la siguiente manera: "Pueden admitirse exiobentes supra-lega
les..., existen sin duda causas de inculpabilidad aun cuando no estén —
expresavente reglamentadas en la ley, si se desprenden dogmiticamente; -

esto es, si resulta dable extraerlas del Ordenamiento Positivoe™ (204).

ContinGa apuntando el doctrinario diciendo que-
"Si el sujeto al realizar una conducta tipica desconoce la significacién
de su acto (y ese desconocimiento es n virtud de un error esencial e in-

superable), o poseyendo esa consciencia ejercita una conducta o hecho —

(202) Ob. Cit., Pag. 67.

(203) Pavén Vasconcelos, Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano, —-
Fditorial Porrda, S.A., México, 1984, Pag. 410.

(204) Castellanos Tena, Fernando, Lincamientos Flementales de Derecho Pe
nal, Editorial Porrda, S.A., Héxico, 1983, PAgz. 259,
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con voluntad coaccionada, estard ausente la culpabilidad y por ende un -
elemento esencial del delito, a pesar de que dicho agente sea completa -
mente imputable. En este caso se hallan las eximentes putativas, no re -
glamentadas en nuestra ley de modo especifico, mds es posible desprender
las de los preceptos de la lepislacién represiva, por encontrarse inmer-
sa en ella" (205). .

Castellanos entiende por eximentes putativas: -
“Las situaciones en las cuales el agente, por un error esencial de hecho
insuperable cree, fundadamente, al realizar un hecho tipico del Derecho-
Penal, hallarse amparado por una justificante.‘o ejecutar una conducta -
atipica (permitida, licita), sin serlo" (206).

Raiil Carrancd y Trujillo, las eximentes putati-
vas reciben también el nombre de excluyentes supralegales o extralepa- -

"... por cuanto las férmulas legales de las excluyentes no fueran -

les,
vdlidas mis que ejemplificadoramente o analégicamente, pudiendo la jurig
diccidn penal darles elasticidad en presencia de las complejas situacio-
nes de la vida real a que se aplican" (207).

Carrancd y Trujillo continda apuntando: "...nin
gin precepto expreso legal obliga a considerar las excluyentes consigna-
das en nuestro derecho como las (nicas pues cosa diferente es que la ley
1as enumere expresando que ellas causan la inincriminacién come lo hace-
con la férmula que dice: Son circunstancias excluyentes de responsabili-
dad penal... De aqu{ que pueda hablarse también, entre nosébtros, de cau-
sas generales y supralegales de justificacidn, como las llama Jiaénez —-
de Asfa, lo que no quiere decir por encima o mds alld del derecho, aun -

que si por encima o mis alld de la ley.

(205 Ob. Cit., P3gs.259 y 26G.

{206) Ob. Cir., P4g. 260,

(207) Carrancd y Trujillo, Radl. Derecho Penal Mexicano, Fditorial Po —-
erida, S.A., México, 1977, Pdg. 443,
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Sigue apuntando el estudioso: '"Tales causas - -
generales y supralegales constituyen la fase negativa de 1a antijurici -

dad, denominada por Mezger "estados de necesidad supralegal" (208).

Concluye €] maestro Carrancd: ... que alli don-
de no exista delito, se estard en presencia de una excluyente de incrimi
nacién, adn cuando no se encuentre formulada en la ley y ya porgue no---
exista la accidén o porque ésta no sea imputable, culpable o antijuridi -
ca" (209).

Y por dltimo dice que las excluyentes supraleza
les "permiten que la ley penal se purifique con el aliento de las normas
de cultura y responda en todo momento al interés social verdadero, dejan
do de estar convertida en una rigida estratificacidén de alcance literal,
cuya teoria fuera sblo 1a glosa de la ley. El Derecho Penal no es la so-
la ley penal" (210).

Jorge Alberto Mancilla Ovando, nos dice: "En —-
las eximentes putativas, los doctrinarios de la Teoria Dogmitica, preten
den inferir de 1la ley derechos eximentes que no se establecen. Sedalan:-
"a falta de uno de los elementos esenciales del delito es el origen y --
justificacién de las eximentes supra-legales. Precisan que son el acto -
humano, la inputabilidad, o la culpabilidad, que ante su ausencia produ-

cen la inexistencia del delito. Ello es errdnec” (211).

Sergio Vela Trevifo: Reza que las eximentes - -
putativas se presentan ante "una situacidén especial y determinada, que -
el sujeto que se encuentra freate a clla la valora coms si se encontrara
bajo el amparo de una causa de inexistencia del delito, cuando en reali-

dad la situacién no satisfoce los requisitos indispensables para la exis

(204) Ob. Cit., PAg. 445,

(20M9) Ob. Civ., Pdg. &447.

(210) Ob. Cit., Pag. 44B,

(211) Mancilla Ovando, Jorge Alherto. Teor{a Lepalista del delito, Fdito
rial Poreia, S.A., México, 1089, Phpa. 145 y 146,
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tencia de hecho y de dereche de la supuesta causa de inexistencia de de-
lito. De esta valoracidn, disconforme con la realidad, surge la falsa --
atribucién, de ahi el enunciado genérico de putativa a la supuesta exi -

mente, que no existe" (212).

Celestino Porte Petit expresa que en las eximen
tes putativas "el sujeto estima que su conducta o hecho son juridicos —
no por desconocimiento o inexacto conocimiento de la norma penal sino —
porque el sujeto cree encontrarse ante una causa de justificacidn como -

consecuencia de un error de hecho esencial e invencible" (213).
C).- SUPREMA CORTE DE JUSTICIA,

La Supreas Corte de Justicia de la Nacidn esta-
blece que la eximente putativa se presenta por una errdénea e invencible-
representacibn, en el sgente, al considerar que obra al amparo de una -—-
determinada causa de licitud, anulando la culpabilidad como elemento del

delito, leamos:

"EXTMENTE PUTATIVA, CUMPLIMIENTO DE UN DEBER —-
COM0, La eximente putativa se presenta pofr una errdnea e invencible re -
presentacidn, en el agente, al considerar que obra al amparo de una de--
teroinsda causa de licitud, anulfndose asi la culpabilidad codo elemento
del delito, La excluyente de cumplimiento del deber puede amparar tanto-
el micdo ejecutado como el ejecutado como el resultado que se produzca y
que expresamente autorice la ley. De acuerdo con su naturaleza juridica,
18 justificante de cumplimiento de un deber por parte de agentes de la -
autoridad, se presenta cuando el agente actda, en ejercicio de su fun --
cidn, usando un medio racional a tal fin, por la necesidad ioperiosa de-
superar la violencia que se cjerce comtra é1 o terceros, o bien para ven
cer 1 resistencia opuests al cumplimiento de un mandato de autoridad., -
En tales condiciones, es inexistenté , la eximente pwtativa de cumpli —
miento de un deber, cuando el error versa tan solo en el hecho de que el
agente actda en cumplimiento de un deber, sin comprender dicho error tam
bién 1a falsa representacidn sobre la agresién que supuestamente origi-

(212) Veln Trevido, Sergio. Culpabilidad e Inculpabilidad, Fditorial--
Trillas, México, 1977, Pig. 363.

(713) Vavdn Vasconcelos, Francisco, Manual de Nerecho Penal Mexicano, --
Tdito il Torrds, S.A., México, 1984, Pig. 411).



na el cumplirciento y que el sujeto estiza adecuado para justificar su --
proceder™ (214),

D).~ OPINION PERSONAL.

Sumando el criterio sustentado por la Suprema -
Corte de Justicia de la Nacién, y la de los doctrinarios, se dice que —
las eximentes putativas son: Las excluyentes de incriminacién, ya que —
por un error de hecho, esencial, invencible e insuperable se “cree", o -
“piensa’, obrar justificadamente; o bien que se ejecuts una conducta ati

pica por falta de culpa.

Por (iltimo pasemos a lo que el Diccionario de -
la Lengua Espaiiola entiende por dichos vocablos que componen el titulo -

del presente trabajo, como lo son exipentes y putativas.

Eximente: "eximir, que exime" (215). Remontdn—-

donos a la palabra eximir, y

Eximir, proviene del latin eximere, que quiere-
decir: "Libertar, desembrazar de cargar, obligaciones, cuidados, culpas,
etc” (216).

Esto es, deslindar o quitar cualquier tipo de -
obligacibn o sancifn juridica.

Putativo: proviene del latin: "Putativus; de —-

putare, pensar, reputar. Adjetivo reputanto o tenido por padre, hermano,

(214) Tesis visible en la Séptima Epoca, Segunda Parte, Vols. 181 y 186,
Enrique Guzmdn Marquez, A. D. 5529/81, Pag. 25.

(215) Diccionario de la {engua Espafola de la Real Academia Espafiola, --
Madrid, Espafia, 1970, Pig. 596.

(216) Ob. Cit., Pig. 596.
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etc., no sieaZolo" (217).

Lo que nos interesa es que dicha definicién nos

lleva al verbs pensar, y
Pensar, significa "imaginar considerar y discu-
rrir, Reflexionar, examinar con cuidado una cosa para formar un dicta —

men” (218).

Si combinamos dichos vocablos, llegamos a con -

cluir que éstos, significan para nuestra opinidm, "Libertad de Pensamien

to

1.- CLASES EY DONDE OPERAN LAS
EXIMENTES PUTATIVAS.

Tales son cuatro, que estudiaremos en forma se-

parada y siguisndo el miswo orden del presente trabajo, dichas eximentes

son:
A) Legitima 'Defensa Purative
8) BEstado de Necesidad Putativo
C) Ejercicio de un Derecho Putativo

D) Cumplimiento de un Deber Putativo

A) LEGITIMA DETENSA PUTATIVA

(217) Db. Cit., Phg. 1087,
(218) Ob. Cit., Péy. 1003.
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AUTORES EXTRANJEROS.

Carlos A, Tozzini, el estudiar la clasifica - -
cidn de dichas eximentes putativas las define usi:

Defensa Putativa: "Hay defensa putativa cuando-
un sujeto obra contra otro que cree su agresor, el que, en verdad, no lo
atacs ilicita, grave o inminentemente, siendo, en consecuencia, el agre-
dido imaginario el verdadero agresor” (219).

Continda el doctrinario:"incuestionable, es és-
te un caso de error, originado en una equivocada estructuracién de los -
datos sensibles. El agente configura en su campo conductal una situacidn
que no se da en el campo geogrdfico y, por ende, su conducta no va a co-
rresponderse con la realidad exterior" (220).

Da un ejemplo de lo anterior planteando que "dos
hombres discuten acaloradamente, Interin, uno de.ellos. lleva 1a mano ha -
cia la parte trasera del pantaldén para sacar un paiuelo y el otro, que -
cree que aquél va a extraer un arma, empuiia la pistols que trae consigo-
y le mata" (221).

Sigue diciendo: "En efecto es evidente que en —
el campo geografico u objetivo habia sélo un pafiuelo, mlentras que para-
el sujeto activo, en su campo conductusl, habia un arma, Esta gestalt —
fue la génesis de una fuerza de rechazo, el campo para el agente se po —
bl6 de fuerzas negativas, y su conducta, por tanto, fue defensivo-disten
siva" (222).

Tozzini explica que desde el punto de vista ju-

(219) Tozzini, Carlos A. Dolo, Error y Eximentes Putativas, Ediciones —
Palma, Buenos Aires, Argentina, 1964, Pig. 68.

(220) Ob. Cit., Pag. 68.

(221) Ob. Cit., Pig. 68.

(222) Ob. Cit., Pig. 68.
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ridico, "dado que lo imaginario equivale, enfocado desde el Angulo del—
agente, a lo real, para que exista la situacién de defensa putativa han
de estar presentes los mismos requisitos que concurren en la legitima —
defensa, esto es: 1) Que medie una agresién; 2) Que tal agresibén sea in-
justa, o sea, sin motivo legitimo; 3) Que la agresién de marras sea inmi
nente; 4) Que la repulsa desarrollada por el que se defiende guarde pro-
parcibn con los medios ofensivos de que se vale el apresor, y por (lti--
mo, 5) (ue no haya mediado provocacidn suficiente por parte del sujeto -
paciente de la agresidn (223).

Naturalmente que en 1a hipdtesis de defensa - -
putativa cualquiera de estas exigencias ha de existir sélo conductualmen

te, aunque sea vivida por el agente como real" (224),

Continlia pregonando: "En tales casos, el error-
debe versar primordialmente sobre la agresién, sin la que no es posible-
admitir una actitud defensiva de parte del supuesto sujeto paciente, sin
dejar, por ello, de reconocer la necesariedad de que concurran, sean én-
forma concomitante o auténoma, asimismo los errores sobre la inminencia-
e ilegalidad del ataque, como también sobre el miedo agresivo imaginaria

mente empleado por el agresor” (223).

Sigue creyendo que “un error sobre este dltimo-
aspecto puede originar un verdadero exceso en la defensa putativa. 5i, -
por ejemplo, supongo que un sujeto flsicamente igual o inferior a ol es-
t4 buscando entre sus ropas, no un pafiuelo, como en realidad ocurre, si-
no un puiio de hierro y le mato de un tiro, evidenteuente que el medlo —
empleado para rechazar el ataque loaginario supera en mucho la gravedad-
que ers doble esperar la agresién supuesta, dando as{ origen a la mencio
nada figura paralela. Por el contrario, origina una verdadera y propia -

(223) Ob. Cit,, Pégs.68 y 69,
(224) Ob. Cit., Pég. 69.
(225) Ob. Cit., Pig. 60.
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defensa putativa si se confunde una vara con una espada y se mata al - ~

agresor de una pufialada® (226).

Tozzini “atento s que la naturaleza juridica de
la defensa putativa es el error, para que una tal accidn asuma relieves—
penales es preciso, ... que el error sea esencial e insalvable. Veamos,-
en consecuencia, en qué circunstancias psicoldgicas un error debe consi-
derarse esencial y en cudles insalvable, valiendo esta explicacién con -
respecto a todas las demds eximentes de existencia conductual® (227).

Sipuiendo las ideas del jurista nos dice: "Un -
error es esencial cuando interfiere en tal grado entre la prevensidn del
sujeto y el resultado alcanzado que, de haber podido conocer el desarro-
110 causal y el producto del acto, dicho sujeto no hubiera obrado como -

1o hizo, absteniéndose de actuar o actuando de otro modo" (228).

Expresa que “siempre lo esencial de toda estruc
tura es, precisamente, el elemento restructurador, es decir, el que otor
ga el signo positive o negativo a la situacién que se enfrenta y que ha-
ce que se sienta 1la necesidad de pasar de un caopo de mayor tensidm 3 -

otro de menor resistencia” (229).
Siguiendo con Carlos Tozzini, &ste pregona gque:

"Asi,en el ejenplo antes mencionada, obvio es -~
qui: 13 inminente aparicidn del arma en el campo conductual del agente ad
quiere el cardcter de recstructurador, puesto que hace que todo el campo
adquiera uns tonalidad de peligro vital de la que antes carecfa. No hubie

se ocurride 1o mismo si el sujeto activo bubiera creido que, en lugar ~-

(226) 0. Cit., Pigs,69 y 70.
(227) Ob. Cit., Pag. 70.
(228) Ob. Cit., Pégs.70 y 71.
(229) Ob. Cir., Pag. 7L,
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de un paiuveclo, el supuesto agresor iba a extraer, por ejemplo, una mone-
da, ya gue esa aparicién en el canpo contractual del agredido imaginario
no hubiese hecho variar las tensiones del campo total y el homicidio ocy
rrido bajo una tal excusa seria un ilicito evidentemente premeditado” —
(230).

Sigue apuntanto: "en caso de que uno o alguaos-
de los requisitos se de realmente, pero los restantes secan inaginarios,-
el clemento reestructurador deberd siempre trasladarse a las exigeniias-
putativas. De tal modo, si la agresidén actual existe, pero con los pu —
fios, y el agredido se defiende con exceso porque creyd verlo armade, el-
nlcleo gestdltico de fuerzas bipolares que se deberdn considerar residi-
r4 en la clase de arma, mortal (revdlver) o ms o menos innocua (vara),-

con que el agredido creyd ser atacado" (231),

Continuando con Tozzini dice que "lo mismo suce
de si upa aparente agresién de sujetos armados existe, pero se yerra - =
sobre 1a legitimidad del acto. Esto sucede, verbigracia, si en virtud de
un procedimiento policial que yo ignoro que se estd llevando a caho, dos
sujetos vestidos de civiles y armados vienen hacia m{, sin darse a cono-
cer como policfas, y yo les disparo con un arma que llevo para mi defzn-
sa personal. Tncuestionablemente que si me hubieran hecho saber su cali-
dad de policias, yo no lo hubiese obrado como lo hice y mi inocencia hu-
bicra inmpedido que viera una agresibén con armas y que cambiaran las ten-
esiones, quizds neutras, de mi campo. Por tanto, seria licitn concluir =
el fendmeno reestructurador de la situacidn expuesta se encuentra en ni-
ignorancia sobre la legitimidad de los acoateceres, que yo vivi con ua -

asalto™ (732).

Sigue apuntando Carles Tozzini, "la cevitabili -

(230) Oh, Git,, ag. 7).
(231) Ob, 7.
(232) Oh, Cin,, 7.
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dad del error reside en que el agente, razonablemente, de acuerdo con la
normalidad psiquica que se pueda exigir a un sujeto de las caracterSsti-
cas individuales que é1 presenta pueda sprehender con sus facultades sen
sitivas y racionales lo necesario comwo para eliminar, frente al caso con

creto, la ignorancia que radica en el fondo de todo error™ (233).

Suma el estudioso: "Todo ello ha de gravitar, -
por el efecto que vimos que la experiencia individual producia frente a-
la Cestalt y también como producto de la “perseverancia™ que quedaba co-
mo secuela de un problesa no resvelto, para que la interpretacidn errb -
nea del movinmiento, quizds meclnico, del antagomista para extraer un pa-
fiuelo en accidén de atague deba ser juzpada como esencial e inevitable” -
(234).

hgrega el autor, "por el contrario, si upa si -
tuacidn anterior no exist{a, entran a funcionar consideraciones psicolé—
gicas momentdneas, & Cuyo conjuro, y sin perder de vista la particular -
estructura psiquica del sujeto, han de sopesarse los criterios jur{dico-

valorativos mencionados™ (235).

Tozzini considers que "si el error de reestruc-
turacibén situacional se debid a ignorancia de una circunstancia integra-
dora por defecte de percepcidn sensible, el criterio de evitabilidad —
estard dado por la posibilidad médica de curacidn o de correccifn y, en-
caso de que tal posibilidad exista, por ls causal que alegue el sujeto -
acerca de su no sometimiento a la terspia correspondiente o prescrita" -
£236).

Continla sefialando: "Cowo es posible apreciar,-

en estas hipdtesis, como en las restanes, el dolo ha quedado completszen

(233) Ob. Cit., Pdgs.72 y 73.
(234) Ob. Cit., Pég. 73.
(235) Ob. Cit., Pig. 73.
(236) Ob. Cit., PAgs.73 y 74.



te de lado por fnlta de comprensién de 1la criminalidad del acto, no dén-
dose el clisico menosprecio contra el bien que se lesiona y la rebelién-
contra la norma incrimicadora que lo tutela. Lo que el agente deberd ex-
cluir positivanente serd el remanente culposo que pudiera haber sido el-

origen del errsre” (237).

Suma el jurista: “Si la situacidn errdénea se ha
producido durante upa discusibn nadas agria o cuyo resultsde ficilmente ~
previsible no hubiese desembocado en una agresidn, ya sea por lo conteni
do o pacificador del tono dei atacante putativo, sea por su inferioridad
f{sica, sca porque el movimiento, que el agente interpretd como agresi—
vo, ers pausado o no condecfa con la temiticas en discusién o con la scty
tud general del sujeto, nos hallamos ante un agente hiperemotivo, explo~
sivo o en el que las fuerzas del campo ambiental penetrsn en el yo a tra
vés de un lente de aumento, lo que impide que el yerro pueda ser valora-
do cowo inculpable, no sdélo porque la situacidn carece de elemento rein-
tegrador con carga negativa, sino también porque el individuo demuestra~
una falls en su personalidad que no pude haberle pasado inadvertida has-
ta esc momento, por lo que el derecho tiene el deber, en caso contrario,
de 1lamar a la reflexidn al antisocial mediante una sancién represiva" -
{238).

“Es olwio que lo expuesto significaria otorgar—

a todo psicédpata -penalmente responsable~ una patente de corso™ (239).

. Carlos Tozziani finalizando con esta clase de -
eximente putativa nos indica que “El error por falta de tensidn psicofi-
sica, en el caso de un Sujeto normal, por supuesto, gencralmente recono-
ce una causal mis profunda de culpabilidad o evitabilidad, segln la vali
dez de las razones que se aleguen pars disculpar 1a no restauracién tes-

'

(237) Ob, Cit., Pig. 74.
(238) Ob, Cit., Pig. 74.
(239) Ob, Cit., Pig. 74.



sional de sistema nervioso en su womento oportunc' (24D).

Concluye el doctrinario: "E} juicio de culpa —
bilidad deberd trasladarse, asi, al igual que en las hipltesis de defec-
tos en los drganes o nervios de la sensibilidad, desde el motivo desenca
denante del hecho hasta la causa predisponeate del error, a fin da ras -
trear el posible remanente culposo o de desecharlo totalmente" (261).

AUTORES NACIONALES.

Francisco Pavén Vasconcelos al estudiarlas, las
define de 1a siguicnte manera, "En la defensa putativa, el sujeto cree,-
fundado en error esencial e invencible, ejecutar un legitimo derecho de-
defensa, siendo injustificada tal creencia por la inexistencia de una ap
téntica agresidn., En el estado de necesidad putative, la creencia de un-
estado de peligro, real, grave e ianminente, fuera de toda realidad, cong
tituye el falso conocimiento de hecho que lleva al agente a lesionar big
aes juridicos ajenos. En el ejercicio de un derecho y el cumpliriento —-
de un deber putativos, la conducta antijuridica se supone licita, a vir-
tud del error sobre la existencia del derecho o del deber que se ejerci-
ta o cumplimenta. Como en los anteriores casos, el funcionamiento de es-
tas eximentes debe apoyarse en el cardcter esencial e invencible del -—
error de hecho" (242).

Fernando Castellanos Tena, describe la legitima

defensa putativa asi:

a) Leygitima Defensa Putativa, en esta clase -~

(240) Ob. Cit., Pag. 75.

(241) Ob. Cit., PAg. 75.

(242) Pavdn Vasconcelos, Fraacisco, Manual de Devecho Penal Mexicano, ~-
fditorial Porrba, S.A., Sexta Edicidn, !léxico, 1984, Pig. 411,
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"El sujeto al actuar protegido por la eximente no obra legftimamente, —
sino de manera inculpable, pero antijuridica... b) La legftima defensa -
putativa o imaginaria; su esencia misma radica en ls creencia, por parte
del sujeto, de que su actitud es lepftima, Fundada, pero erréneamente —
supone obrar con derecho, hallarse ante una defensa legf{tima mediante —
la cual repele, conforme a la permisién lepal, una injustn agresién. De-
lo contrario (si en la mente del sujeto su actuacién no es legitima) no-
puede operar la eximente, ni por tanto impedir la configuracién del deli
to" (243).

Continda expreséndose diciendo que:"existe le—
gitima defensa putativa si el sujeto cree fundadamente, por un error - -
esencial de hecho, encontrarse ante una situacién que es necesario repe-
ler mediante la defensa lepftiwma, sin la existencia en la realidad de —
una injusta agresibn" (244).

Agrega el maestro: "En la legitinma defensa - —
putativa la culpabilidad estd ausente por falta del elemento moral del -
delito, cn funcién del ervor esencial de hecho. lLa actuacién del agente-
es antijuridica porque, por hipdtesis, no existe la causa real motivado-~
ra de una justificacidn... que en el caso serfa la agresibén actuval, vio-
lenta, injusta, etc.; en tales condiciones, la conducta no puede quedar-
legitimada por ser objetivamente contraria al derecho; pero no es culpa-
ble por ausencia de rebeldia subjetiva con el orden juridico. Para odbrar
alpuicn dolosapente precisa que haya conocldo y previsto las circunstan-
cias de hecho seiialadas cooo relevantes en el tipo penal y tener conciep
cia de 1a significacién antijuridica de su conducta... Si falta ese cono
cimiento no puede existir el dolo; el agente actiia motivado por un error
esencial de hecho" (245).

{243) Castellanos Tena, Fernando, Lincamientos Elementales de Derecho --
Penal, Editorial Porrda, S.A., México, 1983, P4g. 260,

(244) Ob. Cit., PAg. 260.

(245) Ob. Cit., Pdg. 261.
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Castellanos Tena trate también a la legitima —
defensa putativa reciproca apuntando que "técnicemente no hay inconve —
niente pare admitir la leg{tima defensa putativs reciproca. En forms - -
excepcional dos personas, al misao tiempo y por error esencial, pueden -
treerse, fundadamente, victimas de una injusta agresibén. Entonces la in-
culpabilidad operaria para las dos partes, por hallarse ambos sujetos sn
te un error de hecho, invencible, con 1a conviccibn de obrar, respectiva
mente, en lezg{tima defensa, sin que en la realidad existan las apresio--
nes simulténeas, mas en la prictica es diffcil encontrar un caso que red

na tales condiciones™ (246).

Sigue diciendo: "Legitima defensa real contra -
1a putativa. Si el sujeto que por error tree obrar en legitima defensa,~
con el propbsito de repeler la imaginaria agresién, acomete efectivamen-
te a quien considera su injusto atacante, éste puede a su vez, reaccio—
nar contra la acometida cierta, la cual, si bien inculpable, es eviden—
temente antijuridica; por eso en su contra puede oponerse la legitima —
defensa real,atento el caricter objetivo de las cousas de justificacién.
A uno de los protagonistas le beneficiaria una causa de inculpabilidad -
y al otro una justificante" (247).

Ralil Carrancd y Trujillo, “La legitima defensa-
putativa surge cuando un sujeto supone errdneamente que el acto que eje-
cuta, sunque ea general antijuridico, no lo es excepcionalaente porque—-—
considera que estd excluido de antijuricidad en concreto, o sea que es-
t4 amparada por la excepcién™ (248).

Continfa el maestro: "En esos casos, puede ocu-
rrir que el sujeto se crea frente 3 una agresién calificada o a un peli-
gro de dafio, sin que en realidad existan. Su accidn serd delictuosa y el

(246) Ob. Cit., Pig. 261.

{247) Ob. Cit., Pigs.261, 262.

(248) Carrancé y Trujillo, Rall, Derecho Penal Mexicano, Parte General,-
Editorial Porriia, S.A., Méxica, 1977, Pg. 504,
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no le aprovechar, porque subsiste victoriosa la presuncién del dolo" —
(249).

Jorge Alberto Mancilla Ovendo, dice el jurista-
que la lepitina defensa putativa es: "Creer fundadamente que se vive una
sgresibén que no existe, es una falta de previsién grave, cuyos resulta -
dos criminosos son atribuibles como delito imprudencial, Es, en si, in -

cumplir con los deberes de cuidado que la ley conlleva" (250),

Sigue apuntando "La agresién imaginaria, no es-
inminente, actual y sin derecho, Por taato, no autoriza el ejercicio del
derecho de defensa, porque no existe de que defenderse" (251).

Sergio Vela Trevifio "La defensa legftima putatji
va versa... tanto por el error acerca de los hechos como en orden a su -
significacidn. La primera afirmacidn es lo mis frecuentemente presentada
en el mundo real.. en efecto, la agresidn que se simula, la violencia --
con que aparentemente se manifiesta y el peligro que errbneamente se su-
pone, dan motivo a que aparezca el fendmeno de lo putativo en la legiti-
ma defensa" (252).

Celestino Porte Petit Candaudap, al tratar de-—-—
la defensa putativa nos dice: "Es indudable que puede presentarse la le-
gitima defensa y la defensa putativa. A favor de un individuo existird -
una causa de justificacidn, y a favor de otro, una causa de inculpabili-
dad, por error de hecho esencial e invencible (error de licitud), pues -
puede suceder que un individuo se crea injustamente atacado y actiie en -

contra de la persona que cree su injusto agresor.’ Esta, al repeler dicha

(249) Ob. Cit., Pdg. 504.

(250) Mancilla Ovando, Jorge Alberte, Teoria Legalista del delito, Fdito
rial Porréa, S.A., México, 1989, Pag. 146.

(251) Ob, Cit., Pig. 146,

(252) Vela Trevifio, Sergio. Culpabilidad e Inculpabilidad, Editorial Tri
1las, México, 1977, Pag. 369.
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agrcsiéﬁ. se encuentra ante un caso de legitima defensa, puesto que, se-
ampararfa que ésta quien repele 1a agresién del que se considera injus-

tamente agredido’™ (253).

Porte Petit, cita que: "La H. Suprema Corte de-
Justicia de 1a Nacidén ha establecido que la "diferencia entre la legiti-
ma defensa y defensa putativa, estriba en que mientras la primera es re-
chazo de una agresidén, 1n segunda es errdnea creencia sobre la misma; en
tanto que la defensa leg{tima es causa de justificacién, la putativa lo-
es de inculpabilidad" (254).

Continha diciendo que: "Sin cmbargo, el que se-
halla frente a un error de licitud, consistente en creer por ejemplo, -
que estd ante una legitima defensa, puede ser culpable cuando el error -
sea vencible, presenténdose lo que en doctrina denominase "defensa putati
va culposa”. Esta existe, como snota Cavallo, cuando el error en conside
rar existentes las condiciones de la legitima defensa era vencible y, —

por tanto, es debido a imprudencia y precipitada valuacidn" (255).

Porte Petit se cuestiona si pucde existir defen
sa putativa rec{proca, de la siguiente manera: ¢Puede existir una defen-
sa putativa reciproca. Habr{a simultdneamente a favor de dos individuos-
una causa de inculpabilidad al encontrarse ambos, ante un error de hecho
esencial e invencible, o sea ante un error de licitud, creyendo estar --
los mismos ante una legitima defensa. Las conductas son antijuridicas,--

pero inculpables{256).

Asimismo, se pregunta si ipodria darse el caso-
1 "

de una defepsa putativa culposa reciproca? contestd

que

(253) Porte Petit Candaudap, Celestlno. Apuntanmientos de la Parte Gene -
ral de Derecho Penal, Editorisl Porrda, S.A., México 1983, Pig. 530.
(254) Ob. Cit., Pag. 530.

(255) Ob. CIt., P4gs.530 y 531

(256) Ob. Cit., Pdg. 531.
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fovorablemente respecto a esta hipétesis, dado que los sujetos no obstan
te encontrarse ante un error de hecho esencial por creer estar ante una-
legitima defensa, podria ese error de hecho esencial ser vencible y, por

tanto, responder por un delito culposo" (257 ).

Entratindose de 1a defensa putativa a favor de-
tercero dicho doctrinario sefiala que "debe admitirse la defensa putativa
con relacifn a quien interviene por error de licitud, a favor del que —
considera es injustamente agredido. De tal manera, que su intervencién -
debe ampararse en una cnusa de inculpabilidad (defensa putativa) y no de
justificacién, porque su conducta, aun cusndo antijurfdica, es inculpa -
ble. Por otra parte, el sujeto serd culpable, cuando el error en que se-
halle sea vencible' (258).

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA.

Estudiemos ahora lo que nuestro miximo Tribunal

ha resuelto en relacidén a la legitima defensa putativa:

"LEGITIMA DEFENSA PUTATIVA EX CASO DE ERROR - -
ESENCIAL E INSUPERABLE. Si es verdad incontrovertible que en la mente —
del inculpado existio la agresibm, adn cuando no en pundo fenoménico, —
debe entonces inferirse que se dié la situacidn de la legftima defensa -
putativa, si privé de la vida al ofendido en virtud de estar dicho incul
pado inmerso en una situacién mentnl de ercor, al imaginar que el ofendi
do agredia a su padre, la legitima defensa putativa opera como causa de-
inculpabilidad -aunque no comprendida dentro del catflogo de excluyentes
de responsabilidad, pero si presente en el espiritu que informa el Codi-
go Penal del Fstado de Tabasco-, con amplios efectos eximentes, cuando -
el error sobre 1a ogresidn tiene el cardcter de invencidle, en atencién-
8 las circunstancias que rodean el evento luctuoso, lo que ocurrid si el
ofendido, lucgo de injuriar, golpear y amenazar al inculpado con una pis
tola, de 1a que despuds se supo no tenia bnlas, le hizo saber que iba a-
buscar a8 su padre, precisamente en el momento en que éste llegaba, y ha-

(257) Ob. Cit., PAg. 531,
(?58) Ob. Cir., Pdy. 531,
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cis quien se dirigid dicho ofendido con la pistola en la wano, y en es~-
tas condiciones fué muerto por el inculpado" (259).

“LEGITIMA DEFENSA PUTATIVA NO CONFIGURADA. fa -
defensa putativa se da cuando el activo se presenta errbneamente la exis
tencis de una agresién y realiza los actos de repulsa que caracterizan -
a la legftims defensa, en cuyo caso felta la conciencia de la jlicitud,-
porque 8 virtud del error esencial cree actuar dentro del ejercicio de--
la excluyente de responsabilidad. En esa virtud, para tomar en cuents —-
el alegato respectivo del fnculpado, no es suficiente con que este men-—
cione que creyd encontrarse ante una agresién inminente, sino que es ne-
cesario, como en el caso de la leg{tima defensa normal, que se compruebe
plenamente esa circunstancia o que no se le opongan otros medios de coa-
viccidn" (260).

"DEFENSA PUTATIVA Y RITA, INCOAPATIBILIDAD DE -
LA. El evento luctuoso tuvo lugar dentro de un marco de rifia ~circunstan
cia no contemplada como atenuante en el Cédigo Penal del Estado de Sono-
ra-, lo cual significa que tanto el inculpado como el ofendido actuaron-
en una situecién de ilicitud, merced al animus rigendi que los impulsd -
a la contienda. Asi como en el fuero interno el acusado estuvo presente-
al dnimo de refiir, no es posible que en la especie opere la defensa - —-
putativa que invoca, habia cuenta la incompatibilidad de aquel con el &-
nimus defedendi, necesario para la estructuraciéo, no solo de la legiti-
ma defensa (real), sino también de la putativa —cuys neturaleza ha sido-
destacada como un error de tipo permisivo o error de prohibicién indirec
to-, no es mas que la representacidn mental de una legitima defensa per-
fecta, integrada con todos los elementos que el tipo de permisién exige-
para que se justifique 1a conducta, entre ellos el 4nimo de defensa, és-
te es, en la esfera de lo subjetivo debe estructurarse la legitima de-
fensa (real), sin embargo, y ecsa es la razén por la cual la excluyente -
de referencia se caracteriza como error y se adjetiva como putativa, en-
el mundo fenoménico, externo u objetivo, se estd. ante la una legf{tima -
defensa imperfecta, incompleta, por carecer de alguno de los requisitos-
que la conforman. En sfntesis, en 1la defensa putativa no hay la adac —
quation rei et intellectus, expresidn tan cara para los escoldsticos, no
hay correspondencia entre el mundo histérico o sensible y la subjetivi——
dad humana" (261).

“DEFENSA PUTATIVA Y RIFS, INCOMPATIRILIDAD. DE LA-

(259) Tesis visible en la Séptima Epoca, Segunda Parte, Vols. 151-156, -
A.D, 7534/80. Alejandro Manzur Castellanos, Pig. 65.

(260) Tesis visible en 1a Séptima Epoca, Segunda Parte, Vols. 121-126, -
A.D, 5617/78, Dolores Clemens Reyes, Phg. 108.

(261) Tesis visible en la Séptima Epoca, Segunda Parte, AD, 4382/84, - -
Vols. 199-204, Jorge Luis Rodriguez de Luna,
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LEGISLACION DEL ESTADO DE SONORA. S3 el evento luctuoso tuvo lugar den -
tro de un marco de rifia circunstancia no contemplads como atenuaate en =
el Cbdigo Penal del Estado de Sonors, ello significa que tanto el inmcul-
pado cooo el ofendido actuaron en una situacidn de ilicitud, merced del-
animun rigendi que los impulsé a la contienda., Asi, como en el fuero in~
terno del acusado estuvo presente el animo de refiir, no es posible que -
opere 1z defensa putativa, habida cuenta 1a incompatibilidad de aquél —
con el anious defendndi, necesario para la estructuracién, no sélo de la
legitima defensa real, sino también de la putativa, en efecto, la defen-
sa putativa cuya naturaleza que sido destacada como un error de tipo per
misivo o error de prohibicién indirecto, no es mis que la representacién
pental de una legitima defensa perfects, integrada con todos los elemen
tos que el tipo de permisidn exige pars que se justifique la conducta, -
entre ellos el énimo de defensa, esto es, en la esfera de lo subjetivo—-
debe estructurarse 1a legitima defensa real, sin embargo, y esa es la —
razén por la cual la exculpante do referencia se caracteriza como error-
y se adjetiva como putativa, en el mundo fenoménico, externo u objetivo,
se estd ante una legitima defensa imperfecta, incompleta, por carecer ~—
de algunc de los requisitos que la conforman, En sintesis, en 1a defensa
putativa nos hay la adaequatio rei et intellectus, expresidn tan ca a --
para los escoldsticos, no hay correspondencia entre el mundo histérice -
o sensible y la subjetividad humana®™ (262).

“LEGITIMA DEFEKSA PUTATIVA. No se integrd la —
defensa putativa si las pruebas que obra en la causa no conducen siquiers
a pesar en la posibilidad de que el reo sc encuentra ante un error esen-
cial e insuperable, invencible, que 1o hubiere hecho creer que repelia -
una agresidn, sino que todos los datos revelan que luché materialmente,=-
colocdndose, por ello, en el caapo de ilicitud" (263).

"DEFENSA PUTATIVA. La defensa putativa se confi
gura cuando el sujeto reacciona en la creencia de que existe un ataque -
injusto en su coatra, cuando propiamente se halla ante un mero simulacro,
real en apariencia, idéntico al ereado por la ley™ (264).

YLEGITIMA DEFENSA PUTATIVA. Cuando a virtud de-
un error esencial insuperable el sujeto cree que estd siendo agredido, -

(262) Tesis visible en 1a Séprima Epoca, Vols. 199-204. A.D. 4382/B4, ~—
Jorge Luis Rodriguez de Luna, 2 de septieabre de 1985, Pig. 35.

(263) Tesis visible en la Sexta Epoca, Vol. XII. A.D. 933/57, Rafael Gar
cia Silva, lo. de junio de 1958, Pig. 68.

(264) Tesis visible en la Sexta Epoca, Amparo directo 3056/65. Ezequiel-
Robles D{az, P4g. 28.
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como es el caso de quien después de ver que golpean a su amasis y scer~—
cindose al lugar donde estd quien 1a ha golpeado, haciendo éste, sagln -
su propia manifestscién, un sdemdn “couo para sacar arma" con la inten -
cibn manifiesta de amedrentar, es obvio que esta conducta se interpreta-
como principio de agresién, adn cuando quien hizo el ademin afirme que -
no trafa arwa alguna, en las condiciones relatadas, la conducta realiza-
da por la persona 3 quien se prentendid amedrentar mediante el ademan, -
debe ser considerada inculpable, por actuar a virtud de un error esen --
cial e insuperable” (265).

"LEGITIMA DEFENSA PUTATIVA. En la defensa puta-
tiva existe un error esencial sobre la existencia de la agresibn y el sy
jeto cree a virtud de dicho error esencial que estéd rechazando uns agre-
si6n que tiene todas las caracteristicas de la que es supuesto de la de-
fensa legitima; y a consecuencia de ello no existe dolo alguno en su ~ =
accién porque falts la conciencis de la ilicitud, ya que precisamente a-
virtud del error esencial unsuperable cree actuar dentro del supuesto de
la defensa legftima™ (266).

"DEFENSA PUTATIVA. La errdnea creencia sobre la
existencia de una agresién y el coetano y perpitido rechaza de la mlsma,
no constituye defensa legitima, sino defensa putativa, cuya esencia radi
ca en el mismo error esencial e insuperable sobre la sgresidn, y precisa
mente por ¢l carécter del error no hay dolo, pero mientras que la defen-
sa legitima es causa de justificacidn, la putativa lo es de inculpabili-
dad, y mientras la legitima adnite el exceso, la putativa por su propia=-
naturaleza lo rechaza, pues de admitirse en ells, se admitiria implici--
tauente que el error no fue esencial, ni tampoco insuperable" (267).

NUESTRA OPINIO:.

A) LEGITIMA DEFENSA PUTATIVA.

Hay legitima defensa putativa cuando un sujeto-

{265) Tesis visible en 1a Sexta Epoca, Amparo directo 5310/63, Por Eufra
cio Rangel Delgadillo, Pig. 36.

(266) Tesis visible en la Sexta Epoca, Amparo directo 5310/63. Por Eufra
cio Rangel Delgadillo, 18 de noviembre de 1965,, Pag. 36.

(267) Tesis visible en el Tomo XI1I, del 20 de agosto de 1952, Por Pedro
Mufioz Aguirre, en la Quinta Epoca, Pdg. 560
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obra contra otro que 'cree”, fundado en error, su sgresor, el que, en --

verdad, no lo ataca.

A'Y LEGITIMA DEFENSA LEGAL.

Articulo 15 del Codigo Penal nos dice, "son —
circunstancias excluyentes de responsabilidad penal™ fraccibn II1, pri——
mer pirrafo, "repeler el acusado una agresién real, actual o inminente -
y sin derecho, en defensa de bienes jurfdicos propios o ajenos, slempre-
que exista necesidad racional de la defensa empleada y no medie provoca-
ci6n suficiente e inmediata por la parte del agredido o de la persona --

a quien se defiende”.

S{ comparanos a dichas figuras juridicas, pode
mos apreciar que se estd creando (legitima defensa putativa), una nueva-
forma de legislacidn; situvacién que estd prohibida a la propia Suprema -
Corte de Justicia de la Nacidn, por la Coastitucidn.

En 1a legitima defensa putativa, la agresién -
es imaginaria, por 1o que no es inminente como-lo reza el precepto juri-

dico antes citalo,

Has aln, icémo vanos a probar lo imaginario?Si

lo que interesa 3l Derecho Penal es lo que se materializa por probanzas,

B) ESTADO DE HECESIDAD PUTATIVO

AUTORES EXTRANJEROS.

Carlos A. Tozzinni, nos dice que "Concurre un-
verdadero estado de necesidad cuando, a causa de un hecho peligroso no -
imputable, es preciso el sacrificio de un bien juridicamente protegido -
para salvaguardar otro de mayor o fgual valor social” (268).

{263) Tozzini, Carlos A. Nolo, Error y Eximentes Putativas, Ediciones -~
Palma, RBucnos Alres, Argentina, 1964, Pig. 75.
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Tozzini explica que “"cuando el bien que se tra-
ta de salvaguardar es de mayor valor que el sacrificado, estamos frente-
a uﬁa verdadera y propia causa justificante, puesto que es de ls esencis
del derecho e) yue los bienes superiores de la comunidad subsistan, aun-
a costa de los menos considerados, si la situacién conflictual se plan -
teara. Si por el contrario, los bienes son de idéntico valor jurfdico-so
cial, la ilicitud, objetivamente considerada, sudbsiste, pero el juiclo -
se desplaza desde la esfera de la antijuricidad hagta 1a de la culpabili
dad, para ver si hubiese sido posible exigirle al agente otra conducta -
ante el caso particular, la ratio legis, es este (ltimo caso, es ls con~
sideracién que tiene la ley ante la debilidad humana" (269).

Expresa el doctrinario, "Paraigual que en la de
fensa imaginaria, todos los requisitos que se exigen frente al real esta
do de necesidad, esto es, que el peligro para un bien jurfdico, no ceu—
sado voluntariamente y al que no se tenga el deber de soportar, sea gra-
ve ¢ inminente, ante el cual la accidn de salvamento desplegada se pre--
senta como inevitable y proporcionada entre el mal que amenaza y el bien
que se¢ sacrifica, deben existir positivamente en el campo conductual --
del sujeto y ser vivenciados por &1 como realidades objetivas y trascen-

dentes” (270).

Expresa el citado sutor, "es obvio que el esta-
do de necesidad serd putativo, por regla general, cuando el sujeto con--
figure erréneazente una situacién como peligrosa para un bien juridico -
tutelado, incluyendo su vida, y actide, en consecuencia, péocurando poner
a salvo ese bien. En tal hipdtesis, tanto la causa de justificacibn como

1a de inculpabilidad serdn meramente putativas" (271).

Siguiendo con Carlos Tozzini nos indica que el-

( 269) Ob. Cit., Pigs.75 y 76.
(270) Ob, Cit., Pig. 76.
(271) Ob. Cit., Pag. 76.
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elemento reestructurador de estas sftuaciones de Mnecesidad imaginaria -
es el peligro inainentemente grave, debiendo fincarse en &1 la considera
cién fundamental de la esencialidad del yerro" (272).

Continba diciendo, “sin embargo, es posible que
verdederamente se dé una situaclén de peligro actual y prave y gue el —
error radique sobre la inevitabilidad del dafic ocasionado, como as{ tam-
bién que recaiga sobre la representacién de la porporcionalidad entre el
mal amenazado y la lesidn voluntariamente producida. En tales supuestos-
el nicleo reestructurador situacional ha de tratarse sélo con relacidn -

8l hecho putativo™ (273).

Carlos Tozzini nos da un ejenplo: "Que durante-
un incendio yo vea en peligro un bien, para cuya salvacidn expongo o deg
truyo otro, que en ese momento juzgo menos valioso, resultando después -
que era mis valioso el expuesto o sacrificado. Aqui el elemento reestruc
turador deberd buscarse, no en la situacién de peligro, que existid,
sino en squello que hizo que el campo se poblase, para mi, de carga posi
tiva hacia el bien salvado" (274).

AUTORES NACIONALES.

Francisco Pavén Vasconcelos, promulga que el es
tado de necesidad putativo es, "la creencia de un estado de peligro, - -
real, grave e insinente, fuera de toda realidad, constituye el falso co-
nocimiento del hecho que lleva al agente a lesionar biepes jurfdicos ajg_‘

os" (275).

(272) Ob. Cit., Pig. 76.

(273) Ob. Cit., Pag. 77.

(274) Ob. Civ., Pag. 77.

(275) Pavén Vasconcelos, Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano, —
Editorial Porrda, S,A., México, 1984, Pig. 411.
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Fernando Castellanos Tena le denomina estado ne
cesario putativo y dice que en esta figura "Velen las mismas considera—
ciones hechas para la legitima defensa putativa, pero conviene insistir-
en que, como en todos los casos de inculpabilidad por error esencial de-
hecho, éste debe ser invencible y fundado en razones suficientes, aun -
cuando aceptable para la generalidad de los hombres y no sélo para los -
técnicos o especialistas. Precisa adends la comprobacidn de que, si hu -
biera existido tiempo y manera de salir del error, el agente lo hubiera-
intentado. Por tener el error resulrados eximentes, debe ser esencial, -
razonable; de lo contrario no produce efectos eliminatorios de la culpa-
bilidad, pues deja subsistente el delito, al menos en su forma culposa.-
La base para la solucidn de los problemas que pueden plantearse, debe —
darla el andlisis de la culpabilidad para precisar sl el error ha sido -
capaz de eliminar el elemento intelectual, por falta de conocimiento del
agente sobre la antijuricidad de su conducta" (276).

Rail Carrancd y Trujillo no se concretiza al -~
tratar del estado de necesidad putativo, ya que soladente habla del esta

do de necesidad en general,

Jorge Alberto Mancilla Ovando, dice que los dog
trinarios pretenden "adecuar a la excluyente de incriminacidén de estado-
de necesidad, los dictados del derccho eximente del error esencial e in-
vencible" (277).

Continba diciendo: Que en-tratindose del estado
de necesidad putativo los doctrinarios intentan "dar satisfaccién a los-
requisitos de 1a cxcluyente de responsabilidad mediante supuestos ficti-
cios, producto de la imaginacibn cuando la ley exige que sean reales" —-
(278).

(276) Castellanos Tena, Fernandn, Lincomientos Elcmentales de Derecho Pe
nal, Editorial Porrida, S.A., México, 1983, Pdg. 262,

(277) Mancilla Ovando, Jorge Alherto, Teoria Legalista del delito, Editn
rial Porriia, SA., México, 1989, Pag. 179.

(278) Oh. Cir., PAg. 179.
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Sergio Vela Trevifio, en su libro titulado Culpa
bilidad e Iaculpabilidad, describe asi al estado de necesidad putativo:-
Yes una causa de inexistencia del delito, pudiendo presentarse cozo afec
tacidén a la antijuricidad, en cuyo case opera coze causa de justifica -
cién (conformacién de una conducta tipica al derecho), o como causa de -
inculpabilidad al afectar el elemento del delito que es la culpabilidad,

por no exigibilidad de otra conducta™ (279),

Dicho jurista continua manifestando que “esta -
figura tel estads de necesidad también permite lo putativo..., ya que —
1os clementos que caracterizan al real estado de necesidad puede ser mo-
tivo de una falsa apreciacidén de parte del sujeto que, por encontrarse -
en estado de error esencial e invencible, cree estar en upa sitvacidn -
conflictiva como la que requiere el real estado necesaric o bajo el ampa
ro de una causa de inexistencia de delito, pero en ambos casos la reali-
dad es otra, de donde surge lo putativo derivado del error con las carac
teristicas y condiciones para poder ser considerado como esencial & in—
vencibie y, por ende, inculpable" (280).

Sigue reiterando que "tratdndosz del estado de-
nocesidad putative se estd siempre ante la presencia de una conducta ti-
pica y antijuridica, o sea que la licitud persiste y se montiene inalte-
rable, ya que la causz de inexistencia de delito se ubica enp la afecta—
cibn de ta culpabilidad, por la irreprochabilidad nacida del error esen-
cial e invencible™ (281).

Sergio Vela, hace una pequeiia comparacion entre
1o que dice ta ley y lo que es la figura del estado de necesidad, lea --
mos, "siendo el estado de nocesidad real una conducta de inexistencia -~

(279) Vela Trevido, Sergio, Culpabilidad e Inculpabilidad, Edirorial Trf
1las, México, 1977, Pag. 372,

(280) Ob, Clt., Phg. 372,

(281} Db, CiL., P&s.372 y 373,
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de delito de la que en forma expresa se ocupa la ley, que establece con-
diciones y circunstanciss que debe satisfacer para excluir la responsabi
lidad, 1égico resulta afirmar que, 81 igual que ocurre en los casos de ~
lepi{rima defensa putativa, en el estado de necesidad putative 1a errénea-
¢ inculpable situvacidn de 1a persona deba ser referida a la identidad —

del fenbmeno creado y reconocido por la ley" (282).

Agrega el autor, "que el estado de necesidad ~—
real presupone la existencid de un conflicto entre bienes juridicamente-
protegidos colocades e idénticos planos de licitud; el conflicto dnica—
mente puede resolveise a través del sacrificio de uno de esos bienes pa-
ra la preservacién del otro; el confiicto, por otra parte, se origina -——
por la presencia de un peligro dirigido al bien tutelado por la ley, el-
cual debe ser, conforme a la descripcidn legal, real, grave e inminente.
Obviamente, lo putativo que da nacimiento a la causa de inculpabilidad -
que referimos se encunntra ca la errdnea apreciacidn del peligro, ya que

de este justamente dimana la situacidn conflictiva" (283).

Continda hablando de la valoracién de los bie -~
nes juridicamente protegidos asi: "la ley requiere que el peligro sea --
real, es decir que con certeza en orden a los hechos, sea representativo
de una amenaza a un bien juridicamente protegido. Si enfocamos el califi
cativo resl cono atributo decl peligro desde el punto de vista de la anti
juricidad, debemos concluir que dada la indole de ésta es funcidn que ~-
cocresponde al juez determinar cuando conoce el hecho particular de que-
se trate. Sin embargo, seria absurdo negar al sujeto un principio de va-
loracién al mozento de ocurrir el hecho, ya que el origen mismd de la —
causa de inexistencia de delito del estade necesario se encuentra en el-
reconocimiento de parte del Estado de su imposibilidad de proteger, siem
pre y en todo momento, los intereses o bienes que la ley estima dignos -
de 1a especial tutels del Derecho Penal. En estas condiciones resulta —

(282) Ob. Cit., Psg. 373.
(283) Ob. Cic., PEg. 373.
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claro que antes que se produzca la valoracién del juez, el particular —
puede también valorar, de lo que se desprende la necesaria consecuencia~
de que cuando el sujeto valora errdéneamente el supuesto peligro, debido
a uh error esencial e invencible, no podri reprocharse su conducta aun—

cuando ella siga siendo antijuridica™ (284).

Mis adelante Vela Trevifio dice: "No basta,... =
que el peligro sea erréneanente supuesto por el Sujeto, dado que es la -
propia ley la que sefiala las caracteristicas reales del estado de nece——
sidad, al requerir que del peligro surja un mal inminente y grave; la —
errénea suposicidn, en consecuencia, debe persistir en orden a esas carac
teristicas, ya que serfa injusto pretender que todo peligro pueda ser —
salvado con el sacrificio de un bien protegido por la Yey. En estas con-
diciones, ademis del peligro, el sujeto errado tiene que estarlo igual -
mente respecto de la amenaza grave e¢ inminente que el peligro supone y -
sblo cuzndo se satisfagan las hipdtesis que 1a ley requiere para lo - —

real, estaremos ante la presencia de lo putative" (285).

Expresa el autor en cita que "el estalo de nece-
sidad putativo puede encontrar también su fundanento de origen en la fal
sa apreciacién del sujeto actuante en orden a encontrarse bajo el anpare
de una causa de inexistencia de deliro, lo que equivale a un error en —
cuanto a la significacién de los hechos, o en otras palabras,es un error

de prohibicién de que puede dimanar lo putativo" (286).

. Sergio Vela Trevifio escribe un ejenmplo para en-
tender mejor esta figura: "Un policia o mieabro de las fuerzas de seguri
dad se encuentra, en un momento determinado {supongamos que con motivo -

de una cathstrofe ), en una situacidén de tal naturaleza chjetiva que, para

(284) Ob. Cie., Pigs.373 y 374.
(285) Ob, Cit., P&g. 374.
(286) Ob, Cit., P4g. 375.
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salvar su vida del peligro que se le presenta, debe sacrificar una vida-
ajena porque las circunstancias concurrentes no permiten otro medio para
que ese servidor pdblico salve su propia existencia; el dia y a 1a hora-
en que esta situacién conflictiva se presents, la persona se encontraba-
"franca" es decir sin la obligacidn especial de cumplir con los deberes-
que su cargo le imponen; pero esa misma persona ignoraba que el transito
rio relevamiento del servicio habia sido revocado por quien legalmente -
tiene la facultad pars ello. Ahora bien, en este caso hipotético pero no
imposible de presentarse, si hiciéramos una exacta y literal interpreta-
cién de la ley, tendriamos que aplicar la parte final de la fraccién IV-
del articulo 15 que consigna: "No se considerard que obra en estado de -
necesidad aquel que por suempleo o cargo tenga el deber legal de sufrir el-
peligro" y concluir, en consecuencia, que la conducts realizada por el -
sujeto del emplec no podria quedar cubierta o amparada por la causa de -
inexistencia de delito del estado de necesidad; esto seria, desde nues -
tro punto de vista, llevar a la ley los extremos absolutamente deshuma -
nos, por lo que creemos gque si acudimos a la teoria del error en cuanto-
a la significacién de los hechos, seria posible sostener ‘que quien yerra
acerca de la indole de la supuesta causa de inexistencia de delito y lo-
hace en forma esencial e invencible, estd, como en este caso, ante un —-
estado de necesidad putativo que afectando a la culpabilidad vuelve irre
prochable 1a conducta por 1a que se resuelve el conflicto de intereses-
que da motivo al estado de necesidad. As{, en este ejemplo, si el sujeto
cree errdneamente que estd fuera de su deber afrontar el peligro, por -
ignorar que su relevamiento ha sido revocado, se uhiéa ante el fendieno-
de lo putativo" (287).

Resume el jurista el ejemplo citado diziendo: —
"En este caso no es la falsa apreciacidn de los hechos lo que ha dado na
cimiento al error que produce lo putativo, sino que 1la equivo:ada apre--
ciacién se encuentra directamente vinculada con la significacidn del con

(287) Ob. Cit., P4gs.375 y 376.
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flicto, que siendo real, no podr{a considerarse justificado en su soly -
cidn mediante el sacrificio de un bieni es, entonces, un error en €usnto
a8 que el sujeto cree encontrarse en un estado de necesidad, cuando la --
realidad es otra que no autoriza el sacrificio, lo que consecuentemente-
colocs sl autor de la conducta en un plano de ilicitud, pero cubierto ~—

por 1a firreprochabilidad que produce la inexistencia de deliro" (288).
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA.

Por més actos que realizamos en bisgueda de lo-
que nuestro més alto Tribunal, pudo haber resueito al respecto, hemos --
sido incapaces de localizar algin precedente.

NUESTRA OPINION.

B) ESTADO DE NECESIDAD PUTATIVO

Existe estado de necesidad putativo cuando el -
sujeto configura y "clasifica erréneamente una situacién como peliprosza—
sin serlo", poniendo a salvo su vida o sus bienes, lesionando bienes ju-

ridicos ajenas.,

B')ESTAMD DE NECESIDAR LEGAL,

El art{culo 15 del Cédigo Penal consagra a las-
circunstanciss excluyentes de responsabilidad penal, fraccién IV, "Obrar
por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio ¢ ajeno, de un—
petigro real, actual o inminente, no ocasionado intencionalmente no por-
grave imprudencia por el agente, y éste no tuviere el deber juridico de-
afrontar, slempre que no exista otro medio practicable y menos perjudi -

cial a su alcance",

Estamos frente a dos figuras totalmente distin-

(288) Oh. Cit., Pig. 376.
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tas, ya gque la segunda, nunca trats al ercor.

Se intents justificar la responsabilidad penal,
mediante conductas ficticies o imaginativas, cuando la realidad es - ~ -

otra.

€) EJERCICIO DE UN DERECHO PUTATIVO

AUTGRES EXTRANJEROS,.

Carlos A. Tozzini, considera que en el ejercicid
de un derecho putative “entratfan aquellos casos en los que el apente —
cree en la existencis de una norme legal que lo ampara y que, en verdady
nuncs fue legistada o, al menos, nunca tuvo la extensidn que é1 le otor-
ga conductualmente. También en estos ¢asos se precisa que, conjuntasen —~
te, concurran situsciones de hecho que hags viable 1a conducta del agen~

te, sustentada por el premencionad® error de conocimiente' (289).

Tozzini nos da un ejemplo: "Seria este el caso-
del padre que cree que el derecho de correccidn que tiene sobre su hijo-
se extiende hasta el castigo corporal con lesiones, cuando media una fal

ta grave por parte de éste” (290).

A este ejercicio de un derecho putativo, dicho-
Jjurista le denomina ejercicio putstivo de un derecho y lo hace consistir
en que “realmente existe y el sujeto lo conoce en su correcta medida, —
nds lo que no se da en el campo geogrifico es la situacibén de hecho que~
permite el ejercicio del derecho" (291).

(289) Tozzini, Carlos A. Dolo, Error y Eximentes Putativas, Ediciones --
Paima, Buenos Afres, Argentine, 1964, Pig. 79.

(290) Ob. Cic., Pig. 79.

{291) Ob. Citr., Pig. 9.
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Continuando con Tozzini, y volviendo al ejemplo
precedente nos dice que podria ocurrir que "el ejercicio del derecho ——
creciers de adecuacidén con la realidad por nmo tratsrse el sujeto de su -
hijo o de su educando, o por no haber faltm que castigar o defecto que ~

corregir, sino en el camwpo conductual del agente"” (292).
AUTORES NACIONALES.

Francisco Pavén Vasconcelos, define sl ejerci -
cio de un derecho putativo como la "conducta antijuridica se supone l{ci
ta, a virtud del error sobre la existencia del derecho o del deber que—
se ejercita o se cumplimenta™ (293).

Fernando Castellanos Tena, define al ejercicio-
de un derecho putativo asf{: "Puede pensarse en 1a posibilidad de una cog
ducta contraria al orden juridico y sin embargo su sutor suponga, por-—
error, pero fundademente, actuar en el ejercicio de un derecho que no -~
existe,... S$i el error redne las condiciones ya aantes sefisaladas, no ha—
brd delito por susencia de culpabilidad. Tal es el casa del funcienario-
o del ignorante de su cese, si éansideru cumplir con su deber al realizar
los actos correspondientes a una sutoridad de 1a cual carece” (2894},

Radl Carrancd y Trujillo no define al estads --
de necesidad putariva, en su obra jurfdica citada.

Jarge Alberto Mancilla Ovondo,pregona el doctri
nario:"Para que opere la excluyente de incriminacidn, el derccho o deder

(292) Ob. Cit., Pég. 79.

(293) Pavbn Vasconcelos, Francisco, Manual de Derecho Penal Hexicano, —
Fditorisl Porrda, S.A, México, 1984, Pdg. 411,

(294) Castellanos Tena, Fernpando, Linesmientos Elementales de Derecho —
Pennl, Editorisl Porréia, S.A., México, 1983, P4ze.2627 y 203.
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deben estar consagrados en ley. Afirmar, que es error esencial e inven——
cible, el creer que 1a norma jurfdica brinda una atribucién que no esta-
blece, es una equivocacién que refleja grave imprudencia del titular del
érgano del Estado, y no ampara sus actos™ (295).

Sergio Vela Trevifio nos dice que estamos frente
a "otro caso conde el error esencial e invencible produce el fenémeno —
de lo putativo, shora con respecto al llamado ejercicio de un derecho, -
que también es causa de inexistencia de delito, cuando realmente existe,
porque afecta la antijuricidad™ (296).

Pregona el jurista que “lo putative aparecerd -
cuando el sujeto actuante tenga la falsa y errdnea conviecién de que le-
asiste el derecho para comportarse en la forma especial en que lo hace"-
(297).

Nos da un ejeople: “"Que se refiere a la justi--
ficacidén de quien lesiona levemente, sin crueldad y sin frecuencia inne-
cesaria, en ejerciclio del derecho de correccibn; esta justificacidn del-
ejercicio del cerecho de correccibn esté limitada, por disposicibén de la
propia ley, en favor de quienes ejercen la patria potestad o la tutela.-
Supongamos que el padrastro, que legalmente no ejerce patria potestad --
o tutela respecto de su hijastro pero que convive en él, pretende corre-
gir para efectos educativos a un menor, hijo de 1la esposa, pero con ~ —
quien no tiene vinculacién de derecho porque no es ni el titular de la -
patria potestad ni el tutor legelmente desigmdo. Creyendo el sujeto en--
cuestién que le asiste el derecho de correccibén, lo ejerce en forma leve
en cuanto al resultado y sin mis finalidad que la propia correcciédn. En-

(295} Hancilla Ovando, Jorge Alberto. Teor{a Legalista del Delito, Edi--
torial Porrda, S.A., México, 1989, PAg. 204.

(296) Vela Trevifio, Sergio, Culpabilidad e Inculpabilidad, Editorial Tri
llas, México, 1977, Pag. 377.

(297) Ob, Cit., Pag, 377,
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estas condiciones podr{a plantearse la cuestién obvia de si comete un —
delito o no quien creyendo ejercer un dereche, en realidad carece del —
wismo™ (298).

Sigue Vela Trevifio apuntando que desde el punto
de vista relativo a 1s antijuricidad, "claro esta quien carece del dere-
cho no puede ejercerlo; o sea que el padrastro, en esta situacién actia-
antijur{dicanente; pero en orden e la culpabilidad, si el juez encuentra
que el sujeto del ejemplo crefa ser titular del derecho y su error era ~
esencial e invencible, segln cada caso concreto puede resolver que actud
en un estado de error que produce el ejercicio de un derecha putative, =~
con la final coneecuencis de hacer irreprochable la conducta tipica y —
antijur{dica™ 7299).

Sefiala el maestro: En el pérrafo que le conti ~
nta se concretiza & decir que "esta... situscidén se presentz en todog -~
aquellos casos en que el sujeto actuante cree ‘estar ejerciendo un dere——

cho del que carece” (300).

Y paras concluir sintetiza todo lo anteriormente
dicho de estn forma: "el error que debe ser esencial e {avencible, se ~-
contrae exclusivamente al derecho que se cree tener cuando en realidad ~
estricta es que se cerece de é1; msi, todo derecho falsamente supuesto—
puede ser motivo-de una equivocads spreciamcién por parte del sujeto, ~ ~
siempre que ese derechs se encuentre consignado en la ley, ya que en - ~
otra forma no se estar{s en el caso de lo putativo que requicre coipci ~
dencia entre lo real y lo supuesto equivocedamente. Que el derecho se —
encuentre consignado en ley es lo que consideramos constituye el marco ~
delimitador de lo putativo en esta figura especial del ejercicio del de~
recho™ (301).

(298) Ob. Cit., PAgs.377 y 378,
(299) Ob. Cit., Phg. 378.
(300) Ob, Cit., Phg. 378,
(301) Obv. Cit., PAg. 379.
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SUPRIMA CORTE DE JUSTICIA.

Pese a la inquictante biisqueda por encontrar —
precepto alguno relacionado con 21 ejercicio de un derecho putativo, de-

safortunadanente no encontramos nada.
NUESTRA OPINION.
C) EJERCICIO DE UN DERECHO PUTATIVO

Agui el sujeto setida ilicitamente “creyendo” —-

que lo ampara una norma legal, siendo esta inexistente.
C*)EJERCICIO DE UN DERECHO LEGAL

Dicho numeral 15 del citado Cédigo Penal mani -
fiesta, “son circunstancies excluyentes de responsabilidad penal” - - —
fraccibdn V, “obrar en forma legftima... en ejercicio de un derecho, siea
pre que exista necesidad racional del medio empleado para... ejercer el-

derecho".

Claramente podemos distinguir entre lo que nos~

dice 18 ley, y lo que los dogmiticos sofistas estin creando.

Se difiere totalmente de la ley.

La creencia que se actfa bajo una norma legal -
que lo ampara como causa de justificacién, refleja el estado consciente-

de su conducta y su equivocada interpretacién de la ley.

D) CUMPLIMIENTO DE UN DERER PUTATIVO

AUTORES EXTRAMJEROS.
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Carlos A, Tozzini, lo denomina cumplimienco de-
un deber 6 cumplimiento putativo de un deber; ya Jue “ambos son dos enfo
ques de un mismo problema, con la sola diferencia de gque en el primer —
caso la norma que reglaria 1s corducta del sujeto activo frente a una —
situacidén dada no existe, en tanto que en el segundo supuesto el deber -
ests normativamente impuesto y los que resultan imaginarios o, mejor di-
cho, errBneos son los presupuestos facticos previos a la exigibilidad —
del deber" (302).

Dicho auytor da un ejemplo: "Inaginemos que un -
particular, creyendo errdneamente que le ampara la disposicién del arti-
culo 3 del Cédigo de Procedimientos en lo criminal, detienc a un sujeto-
simplemente porque estA parado sospechosamente en una esquina.oscum. -
Evidentemente, media aquf un error porque el individuo ignora que la nor
ma carece de contenido lato que &1 le atribuye"™ (303).

Sigue diciendo “el elemento reintegrador de la-
situacién errénea es aqui doble y esté constituido, per un lado, por el-
desconocimiento de la norma y, por otro, por la sctitud objetivamente —
sospechosa del segundo sujeto, lo que hace que en el campo del agente —
nazea una fuerza que lo empuja a obrar creyendo cumplir con un deber" —
(304).

Continda escribiendo Tozzini, "si el sujeto co-
nocia perfectazente el texto legal y los supuestos abarcados por &1, o -
si la conducta exteriormente observable del "sospechoso™ no ers tal, el-
error dejerd de ser esenciel y podrfamos hallarnos ante un sujeto activo
pendenciero o con un desmedido afdn por el poder o la autoridad, al que~

el mhs minimo estimulo le hasta para poner en juego sus tendencias des -

(302) Tozzini, Carlos A. Dolo, Error y Enmen\.es Putativas, Ediciones -- |
Palma, Busnos Adres, Argentina, 1964, Pdp. 7

(303) Ob. Cit., P4gs.77 y 78.

(304) Ob. Cit., Pig. 78.
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viedas, bajo la racionalizacién de que as{ sirve a 1s sociedad™ (305).

Aprega el doctrinaric "supongamos ahora que el-
sujeto agente conoce perfectamente la disposicidn del articulc 3 del Co-
digo Adjetivo, pero se encuentra con un sujeto que, en una esquina oscu-
ra, parece forcecjear con la cortina metdlica de un comercio. Lo detiene-
por creer que lo han in fraganti delicto y se descubre, mis .tarde, que-
el individuo al que se privéd de libertad procuraba solamente liarse los-

cordones de un zapato™ (306).

"este e£s el case de cumpli -

Por dltime pregona
niento imaginario de un deber y la fuerza del campo provendra de ia errd
nea estructuracidn de los elementos facticos que integraron la situa - -

cidn vivida por el asprehensor™ (307),

AUTGRES NACIONALES.

Francisco Pavén Vasconcelos promulga que el cuz
plimiento de un deber putativo, se basa en Ia "conducta antijuridica se-
supene licita, a virtud del error sobre la existencia del derecho o del-
deber que se ejercita o se cumplimenta" (308).

Fernando Castellanos Tena, pregena que el cum——
plimiento de un deber putative al igual que en el ejercicio de un dere—
cho putativo, ''puede pensarse cn la posibilidad de una conducta contra -
ria al orden jur{dico y sin embargo su autor suponga, por error, pero —
fundadamente actuar... en el cumplialento de un deber no concurrente” —
(309).

(305) Ob, Cit., Pig. 78,

(306) Ob. Cit., Piga.78 y 79.

(307) Ob. Cic., Pag. 79.

(308) Pavbn Vnsconcelos, Francisce, Hanual de Derecho Penal llexicano, -
Editorial Porria, S.A., México, 1984, Pég, 411,

(309) Castellunos Tena, Ferpando, Lincamientos Flementales de Derecho —
Penal, Editerial Porrda, S.A., Méxica, 1983, Pigs.262 y 263,
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Radl Carrancd y Trujillo, en su obra de Derecho
Penal Mexicano, Parte General, no trata s la figura de cumplimiento de -
un deber putativo.

Jorge Alberto Mancilla Ovando: Afirma que el -
cunplimiento de un deber putative, “como error esencial e fnvencidle, —
los sucesos que hace creer que hay resistenciam de los particulares al —-
cumplimiento del mandato de autoridad, es igual aberrante,.. solo la re-
sistenia real, legitima el actuar delictivo de la autoridad, por ser el-
cumplimiento de las atribuciones de gque estd dotado" (310).

Sergio Vela Trevifio expresa sus ideas fundadas—
en que el error en estos casos "es de prohibicién (derecho), parece ser-
algo fuera de toda duda, ya que es precisamente la equivocada valoracién
del subalterno en lo que se refiere al contenido de licitud o ilicitud -
de la orden fundadamente vdlida, lo que da motive a la aparicidn de una-
causa de inculpabilidad por irreprochabilidad de la conducta tipica y an
tijuridica. Yerra el subalterno en cuanto a la significacidn de los he -
chos, en este caso la orden, y cree equivocadamente estar realizando un-
hecho 1{cito, cuando en realidad es que su error en 13 valoracibn vuelve
inculpable unz conducts ilfcita de origen" (311).

Dicho estudioso lo deduce diciendo que "la frre
prochabilidad de la conducta del subordinado que ataca las orden il{cita-
errdneanente valorada encuentra sy apoyo, adends de en todo lo que se re
fiere al error, en la muy especlal circunstencis de la existencia de una
jerarquia legalmente constituida. No es posible desconocer que el infe--
rior tiene ante su superior un sometimiento mental anticipads, derivado-

de la propia subordinacibn y que lo normal es que las érdenes que recibe

(310) Mancilla Ovando, Jorge Alberto, Teorfa Legalista del delito, Edito
rial Porrda, S.A., México, 1989, Pig. 204.

(311) Vela Trevifo, Sergio, Culpabilidad e Inculpabilidad, Editorfal Tri
1las, México, 1977, Pag. 392.
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sean acatadas sin mayores consideraciones. Debido s este sabido y conoci
do sometimiento previo la ley es un poco mis benigna en el tratamiento -
que da a la excluyente, cuando no requiere un andlisis profundo del con-
tenido de la orden, sino que se limita a exigir que no sea notorio que -
1a orden constituya el mandamiento de ejecucidn de un delito; ademds, —
desde luego, de 1a n;turhl ignorancia del subordinado en cuanto se refie
re a la 1licitud de 1a propia orden. Téngase presente, finalmente, que -
el error del subordinado obediente tiene que ser esencial e invencible,-
pues sblo as{ quedarid cubierto por 1a isculpabilidad de la obediencia —
jerArquica” (312).

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA.

La Corte ha establecido un precepto desentrafian
do lo que es el cumplimiento de un deber como eximente putativa, leamos:

“EXIMENTE PUTATIVA, CU4PLIMIENTO DE UN DEBER CO
M0, La eximente putativa se presenta por una errdnea e inveacible repre-
sentacién, en el agente, al considerar que obra al amparo de una determi
nada causa de licitud, snuldndose asi la culpabilidad como elemento del-
delito. Ls excluyente de cumplimiento del deber puede amparar tanto el -
medio ejecutado como el resultado que se produzca y que expresamente au-
torice la ley. De acuerdo con su naturaleza, la justificante de cumpli -
miento de un deber por parte de agentes de la autoridad, se presenta - —
cuando el agente actia, en ejercicio de su funcidn, usando el medio ra—
cional a tal fin, por la necesidad imperiosa de superar la violencia que
se ejerce contra &l o terceros, o bien para vencer la resistencia opues-
ta al cumplimiento de un mondato de autoridad. En tales condiciones, es-
inexistente la eximente putativa de cuspliniento de un deber, cuando el-
error versa tan solo en el hecho de que el agente actda en cumplimiento-
de un deber, sin comprender dicho error tanbién la false representacibn-
sobre la agresibén que supuestamente origina el cumpliniento y que el su-
jeto estima adecuada para justificar su proceder™ (313).

(312) Ob. Cir., Pag. 393.

(313) Tesis relacionada con la jurisprudeacia nioero 82/85, y visible -~
en la Séptima Epoca, tomos 181-185, Amparo directo 5529/81, Enrique Guz-
mén Mdrquez, PAg. 25.
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NULSTRA OPTNION,

D) CUAPLIMIENTO DE UN DEBER PUTATIVO,

La conducta antijuridica se supone licita, a —
virtud del “error sobre la existencia o significacidén de los hechos del-
deber que se sjercita", o se cumplimenta, anuléndose la culpabilidad co-

mo elemento Zel delito.

D')CUAPLTHIERTO DE UN DEBER LEGAL.

El articulo 15 del Cddigo Penal dice, "son cir-
cunstancias excluyentes de responsabilidad penal fraccibn V, "obrar en-
forma legiti=z en cumplimiento de un deber...,siempre que exista necesi-

dad racional cel medio empleado para cumplir el deber...".

En esta Gltima eximente, también se puede apre-
ciar que el cusplimiento de un deber putativo se basa en el error, cre -
yendo que exisre una ley, o precepto que ampara la conducta ilfcita; en-

tanto la segunia si esté consegrada en la propia ley.

En esta {ltima ejecutoria, se autoriza la viola
cibén de la nor=s, a no ser por el error en la apreciaciédn de los sucesos,
o de la equivozada interpretacién; quitdndole el caricter de obligatorie
dad a la ley.



CAPITUWLO V¥

EXAMEN CONSTITUZIONAL DE LAS
EXTIMESTES PUTATIVAS O SYUPRALEGALES

Recordemos que la Constitucién es la Ley Funda~
mental que consagra los derechos y obligaciones, tanto para obernantes-
como para gobernados; y que en sus articulos 14 y 16 se degprende el - ~
principio de legalidad que rige nuestro sistems juridico nacional.

Por otro lado, la creacidn doctrinaria de las ~
eximentes putativas o supralegales, se basa en el dogmatismo que al tra~
vés de la razbn pura aplican los dictados del error esencial e invenci -
ble, a figuras como la leg{tima defensa, estado de necesidad, cumplimien
to de un deber y ejercicio de un derecho, creando derechos putativos § ~

supralegales es de un fund to legal.

Mas aln, las eximentes putativas o supralepales,
no estdn en la Ley Penal, por lo que no tienen validez ni efectividad —
en 1a vida juridica del penal.

Al no estar en ley, no existen en derecho: y si
1a Suprema Corte de Justicia de la Nacidn la ha creado, estaremos fren~
te a un caso de exceso de poder de nuestro mds Alto Tribunaly por lo que
no puede tener aplicacidn en la realidad, ya que no estd freate s la in~
terpretacién de 1a ley, sino frente a su propis creacidn o integracién,—
pruhibida por la misma Ley Fundamental.
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Conparando lo que son las excluyentes de incri-
minaeldn que enumera el artfculo 15 del Cédigo Penal Federal, con las —
creaclones supralegales Je nuestro mis Alto Tribunal, vemss como se iatg
gre clarameate uny figura distinta a la que se cauncis en ley.

La legitina defensa, el estado da necesidad, —
el cumpliviento je un deber y el ejercicio de un derecho son derschos —
que eximen la responsablilidad penal, siempre y cuando se relinan los re -~
quisites quez marca la hipé:esis'normativa: por lo que las eximentes - —
putativas no tienen validez constitucional en nuestro sistema jurfdica -

nacional, por no estar previstas en ninguna Legislacién Penal.
Hablemos de estas figuras para exaninarlas:
Legitima defensa putative: L1 sujete repels urna

apresibén lnaginaria que crec real, fundada en su propio error; por lo Quwe

la agresidn no es real. Es inconstitucional, porque el articulo 14, gro

3

hibe dictar justicia al no existir ley exsctamente aplicable, aungue s
trate de derechos.

Y retomando ideas anteriores éChno vamos a pro-
bar lo imaginario? si las probanzas materiales son las dnicas que intere
san al procesade y al dei=nsor,

Resuniendo, la legitima defensa putativa carece
de validez copstitucional, por no reunir los rejuisitos legzales de estar

consagrades en la fuente de derechos,

Estado de necesidad putative: existe el estals-
de necesidad putativo cuando un sujeto cree errdncanente estar en unz si
tuacidn peligrosa sin serlo, lesionando bienes juridicamente tutelados,-

ajenos.

En esta fijura se estd creando un nuzve tipo e
defensa formando derechos sin spoyo en ley, no nace a la vida jucfdicz,-
poreue sabenos que 1a dnica fuente de derechos y obligaciones es la ley.
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Ejercicio de un derecho putativo: en esta figu~
ra el sujeto actda creyendo que existe el amparo de una exinente de res~
ponsahilidad peasl. Estamos frente a la equivacsda interpretacién de la~
ley o ante su propia imaginacién, situacibn que no crea derechos en aues

tro Deracha Positivo !fexicano.

Cumplimtento de un deber putativo: al fsual qua

en las fizuras anteriores, osta exinente putativa sz basa en el error,—-
que hace inturrir al sujeto en una falsa zpreciaciés o imagisacién 4o -
que existez una ley que le exiae de responsadilidad p@nal por su conducta
delictiva. Se insiste, al no estar en ley, no oxistz el derecho de cuz--

pliniento d2 un deber putativa.

Observése: La dnica fueate l2 derechos j obliga
ciones es la ley. Las creaciones dogadticas no lo estin, en ley, Mo for-

man parte de nuestro sistema jur{dico penal.
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1.- La Constitucién Politica de los Estados —
Unidos Mexicanos es 1a norma fundamental que unifica y da validez al or~
den jurfdico nacional en toda le Repdblica Hexicana.

2.- De puestrs Constitucién se desprende el -

principio de legalidad en sus nuwerales 14 y 16,

) 3.~ La finica fuente de derechos y obligaciones~
es le ley, eatraténdose del Derecho Penal,

4.~ La jurisprudencia no es fuente de Derecho.

5.- Existe error invencible o de derecho cuando

se hace incurrir en equivocacidn al particular.

6.~ Las eximentes putativas son las excluyentes
de incriminacidn doctrinarias, qus nacen cuando el sujeto sctivo del de-
lito actda "creyendo por error" obrar justificadamente, produciendo re—
sultados criainosos.

7.~ Dichas eximentes putativas o supralegales ~
no tienen validez constitucional por no estar en ley.
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