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INTRODUCCION

El objetivo de esta investigacion va encaminada a encontrar
posibles soluciones a ese sector que refleja gran importancia para
nuestra sociedad, “los menores”; estos conforman el futuro de nuestro
pais, del mundo, ese grupo tan delicado y tan vulnerable.

Asi como en México en todos los demas paises del mundo, nos
encontramos con la problematica altamente delictiva, las cifras son
catastroficas, esto es la conducta reiterativa del robo de infantes, este
es el tercer negocio mas lucrativo del mundo solo superado por el
trafico de drogas y el de armas.

Es sorprendente saber que la practica del trafico de menores a
nivel internacional se ha convertido a ritmos acelerados en una de las
actividades ilicitas con mas repudio y mayor auge.

La mayoria de los integrantes que conforman nuestra sociedad
equivocan el adjetivo trafico de menores con el robo de infantes, pero
esto es erréneo, porque no se puede hablar de robo de infantes ya que
en la ley penal el término robo de refiere a la apropiacion de un bien,
mas si bien es cierto un nino no lo es, se trata de una persona, por eso
no se le puede dar el calificativo de robo de infantes.

Comento que si estas diferencias no quedan claras seguira
generandose incertidumbre y discusion, ya que esto es un problema
grave y urgente que se debe atender, esto quiere decir que la falta de
empeno y de algunos otros valores de nuestros senores legisladores
provocan la deficiencia en la elaboracion de preceptos normativos que
contienen lagunas legales dentro de nuestro sistema juridico.

En le primer capitulo se hablara del derecho penal en general y
los elementos que lo conforman, conocido como la teoria del delito.

En el segundo capitulo de tratara de los elementos objetivos del
delito esto es, todo lo que se refiere a la conducta, ausencia de
conducta, tipicidad y su aspecto negativo, y la antijuridicidad.



En el tercer capitulo se hablara de los elementos subjetivos del
delito, como lo son la imputabilidad y la culpabilidad.

Al llegar al cuarto capitulo se llevara un estudio amplio de lo que
es la punibilidad, las penas y las medidas de seguridad.

|Para concluir, en el ultimo capitulo se hace una comparacion de
las figuras que hacen mencidén a una de las principales garantias que
establece nuestra carta magna, la libertad de las personas; asi
podemos mencionar el secuestro, trafico de menores y la privacion de
la libertad.



CAPITULO I
GENERALIDADES DEL DERECHO PENAL

1.1 DEFINICION DE DERECHO EN GENERAL: “La palabra derecho
viene del directum, vocablo latino que, en su sentido figurado significa lo
que esta conforme a la regla, a la ley, es decir lo que no se desvia a un

lado ni otro, lo que es recto.'”

Se ha definido al derecho como “Un conjunto de normas que
rigen la conducta externa de los hombres en sociedad, las cuales pueden
imponerse a sus destinatarios mediante el empleo de la fuerza de que

dispone el estado.

Se ha manifestado que el derecho no es si no la sistematizacion
del ejercicio del poder coactivo del estado. El estado utiliza su poder
coactivo para imponer el orden y lograr que esa conducta externa, ese
movimiento voluntario del individuo que es en si el destinatario de la
norma, se encauce a la armonia y en caso de desobedecer aplicar la
fuerza para que la norma sea obedecida; el estado esta obligado y tiene
la facultad a encontrar los medios mas adecuados y necesarios para

conservar el orden social.

El derecho tiene un fin primordial que es el lograr la paz y
seguridad social, protege y regula mediante normas impero-atributivas,
las relaciones sociales para obtener un orden entre los integrantes del
estado.

! Moto Salazar Efrain. Elementos de derecho. Editorial. Porrua. Edic.38.México,DF, pp.7.,8



1.2 DEFINICION DEL DERECHO PENAL: “El derecho penal, su
objetivo primordial de este, es precisamente la preservacion del orden
social. Es decir que mediante las normas del derecho penal se pretende
establecer un equilibrio entre la sociedad y la seguridad de sus
integrantes, mediante una verdadera y exacta aplicacion de la ley. Esto
es, “el derecho penal es la rama del derecho publico interno relativa a
los delitos, a las penas y a las medidas de seguridad, que tiene por
objetivo inmediato, la creacion y la conservacion del orden social.”?

Es del derecho publico porque sus normas van dirigidas a
regular la relacion juridica material que surge en el momento en que se

comete un delito que existe entre el particular y el estado.

Se le considera rama del derecho publico interno porque solo
puede ser aplicado dentro de los limites jurisdiccionales del estado; es
decir, dentro de su territorio dentro de su ambito espacial de validez de
la ley penal.

1.3 DERECHO PENAL EN SENTIDO OBJETIVO: El derecho penal en
sentido objetivo es la ley, regla o norma que nos manda que nos
permite o que nos prohibe.

“Es el conjunto de normas juridicas, establecidas por el estado
que determinan los delitos y las penas. Para Pessina, es el conjunto de
principios relativos al castigo del delito. En México Raul Carranca y
Trujillo, estima que el derecho penal objetivamente considerado, es el

? Castellanos Fernando. Lineamientos Elementales del Derecho Penal. Editorial Porrua. Edic, 31. México, DF
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conjunto de leyes mediante las cuales el estado define los delitos,
determina las penas imponibles a los delincuentes y regula la aplicacion

concreta de la misma a los casos de incriminacion.

1.3.1 EL DERECHO PENAL EN SENTIDO SUBJETIVO: Es el derecho
de castigar (ius puniendi), es el derecho del estado a conminar la
ejecucion de ciertos hechos (delitos) con penas, y, en caso de su
comision, a imponerlas y ejecutarlas. En esta nocion esta contenido el
fundamento filoséfico del derecho penal.

“El derecho penal subjetivo, es el conjunto de atribuciones del
estado, emanadas de normas, para determinar los casos en que deben
imponerse las penas y las medidas de seguridad.”

1.3.2 DERECHO PENAL EN SENTIDO SUSTANTIVO: El derecho penal
sustantivo regula la punibilidad de los delitos que afectan directa e
inmediatamente la seguridad de los derechos particulares y sociales de
los individuos, establecidos y protegidos por la ley.

El derecho penal sustantivo es el ordenamiento juridico penal,
es la descripcion del tipo penal en abstracto, son una serie de
prohibiciones o mandatos descritos en los cédigos penales sustantivos

en materia comun y en materia federal.

1.3.3 EL DERECHO PENAL EN SENTIDO ADJETIVO: “Consiste en la
reglamentaciéon cuyo objeto es, sefalar el camino a seguir en la

3



imposicion del derecho material y recibe el nombre de derecho adjetivo

o instrumental y con mayor frecuencia, derecho procesal.

Esto es, el derecho penal adjetivo se define como el conjunto
de normas relativas a la forma de aplicaciéon de las reglas penales a

casos particulares.”

1.4 LA NORMA JURIDICA: Se entiende por norma la regla de
conducta de observancia obligatoria; al hablar de que es una regla nos
estamos refiriendo a que es un modelo de conducta que debemos
observar para vivir pacificamente dentro de la colectividad; por conducta
debemos entender: todo comportamiento humano positivo o negativo o
bien la manera del maestro Von Liszt conducta: es el movimiento
corporal voluntario positivo o negativo desencadenante del proceso

causal que modifica el mundo exterior.

Como se puede apreciar la conducta se traduce en
comportamientos voluntarios 0 sea en movimientos corporales
voluntarios positivos o negativos por lo tanto la conducta, siempre sera
una manifestacion de la voluntad hacia el exterior, entendiendo por
voluntad la capacidad de autoderminacion del hombre que no es otra

cosa mas que el querer.

Es necesario hacer mencion que la conducta de los hombres se

encuentra regulada por un cuerpo normativo y de entre ese cuerpo

* Ibid. p.4



normativo se encuentran las normas religiosas, morales, reglas de trato
social y las juridicas.

Es necesario, entonces distinguir a la norma juridica de las
demds normas y en tales circunstancias debemos de afirmar que la
norma juridica se caracteriza por ser bilateral, externa, heterbnoma vy
coercible.

La bilateralidad consiste en que se concede derechos vy
obligaciones. Esto es, los deberes que impone la norma o estos derechos
que impone la norma se traducen en vinculos juridicos que unen a las
personas juridicas, vinculos que representan relaciones. Es decir, la
bilateralidad de la norma debemos decir que a todo derecho
corresponde una obligacion y a toda obligacién corresponde un derecho

de manera reciproca.

Exterioridad: Esta es la manifestacion de nuestra conducta

externa.

Coercibilidad: Es la posibilidad de aplicar la norma aun en
contra de la voluntad de los sujetos, en caso de inobservancia es posible
hacerla cumplir mediante la fuerza y el sujeto activo se hace acreedor a

una sancion.

Heteronomia: Consiste en que la norma juridica es creada por
los 6rganos del estado que es un sujeto distinto al que debe de
obedecer la norma y es creada aun en contra de su voluntad es decir,
gue existe otra persona que nos puede aplicar la norma.



1.5 EL DELITO: “"La palabra delito deriva del verbo latino delinquere,
que significa “abandonar” apartarse del buen camino, alejarse del
sendero sefialado por la ley. El delito es una entidad juridico, abstracto,
que constituye la medula del derecho penal, esto es, la materia de

estudio.”

A continuacion haré una breve mencién a algunas definiciones

del delito que nos ocupa entre otras:

Para Edmundo Mezger, proporciona una definicion formal del
delito y comenta que el delito es una acciéon, punible; esto es, el
conjunto de los presupuesto de la pena; para Rossi; es un ente juridico
constituido por una relacion de contradiccién entre el hecho y la ley;

para Frank; es la violacién de un derecho o de un deber;

En cambio Jiménez de Asua lo estima como un acto
tipicamente, antijuridica, culpable, sometido a veces, a condiciones
objetivas de penalidad, imputable a un hombre y sometido a una

sancion;

Por otra parte, dentro de la escuela clasica Francisco Carrara, lo
define al delito, como la infraccion de la ley del estado, promulgada para
proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo
del hombre, positivo 0 negativo, moralmente imputable y politicamente
dafoso.

# Castellanos Fernando. Ob. cit. p.25



Para Carrara del delito es un ente juridico porque su contenido
debe constituir, en la violacion del derecho. Llama al delito infraccion a
la ley, en virtud de que un acto se convierte en delito Unicamente
cuando choca contra ella.

Dentro de la escuela positivista Rafael Garofalo, un gran jurista
define al delito como “la violaciéon de los sentimientos de piedad y de
probidad poseidos por una poblacién en la medida minima que es
indispensable para la adaptacion del individuo a la sociedad.

Por otro lado, dentro de la dogmatica penal alemana
encontramos una evolucién de la definicion del delito comenzando por
Franz Von Liszt, quien define al delito como “accidén, antijuridica y
culpable. Posteriormente, Ernesto Von Beling, desarrolla su teoria del
tipo y aflade, ese elemento a la definicion del delito: “accion, tipica,
antijuridica y culpable.

Sin embargo en la dogmatica penal mexicana: Carranca y
Trujillo; consideran al delito como el “acto tipicamente, antijuridico,
culpable, sometido a veces a condiciones de penalidad, imputable a un
hombre y sometido a una sancion penal.

Ahora bien nuestro actual cédigo define al delito como toda
accion u omision.

1.6 DEFINICION DEL DELITO DE FRANCESCO CARRARA: Francesco
Carrara define al delito como: La infraccion de la ley del estado,
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promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos resultante de
un acto externo del hombre positivo 0 negativo, moralmente imputable
y politicamente dafioso.

Carrara considera al delito como un ente juridico pues su

esencia debe consistir en violar el derecho.

Lo considera como una infraccion a la ley ya que el acto se
convertird en delito cuando choque o trasgreda esa ley; determina que
esa ley debe promulgarse por el estado para proteger la seguridad de
los ciudadanos ya que si no tuviera este caracter no tendria
obligatoriedad y ademads, hace un enfoque especial del delito al decir
que la idea especial de éste no estd en transgredir las leyes que
protegen los intereses patrimoniales, ni la prosperidad del estado, si no
de la seguridad de los ciudadanos. Ademas la infraccion tiene que ser el
resultado de un acto externo del hombre, positivo o negativo para
determinar que Unicamente el hombre puede ser agente activo del
delito.

Por JUltimo, considera al acto o a la omision moralmente
imputable por estar el individuo sujeto a las leyes criminales en virtud
de su naturaleza moral y por ser la imputabilidad moral el precedente
indispensable de la imputabilidad politica.

En esta definicion encontramos elementos objetivos vy

elementos subjetivos que son los siguientes:



Aspectos Positivos: Aspectos

Negativos:
a) Conducta a) Ausencia de conducta
b) Tipicidad b) Atipicidad
c) Antijuridicidad c) Causas de justificacion
d) Imputabilidad d) Inimputabilidad
e) Culpabilidad e) Inculpabilidad
f) Punibilidad f) Excusas Absolutorias

Estos elementos positivos y negativos constituyen el objeto de
estudio de la dogmatica penal, de la teoria del delito. Esto es, la
dogmatica penal, es la ciencia del derecho penal.

1.7 DEFINICION DOGMATICA DEL DELITO: La dogmatica juridica es
la ciencia que estudia la definicion de los conceptos juridicos y su
sistematizacion. La definicion dogmatica del delito es la delimitacion del
concepto que se hace en la dogmatica penal alemana, es la definicién
que del delito nos proporciona la ciencia del derecho penal.

Es decir es una accion, tipica, antijuridica y culpable.
En nuestro codigo penal actual dicha definicion ha

desaparecido.

1.7.1 DEFINICION DEL DELITO EN EL SISTEMA CLASICO: El

sistema cldsico o causalita se considera una creacion del eminente
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jurista Frank Von, quien en 1881 hace un estudio de su cédigo penal
aleman buscando los elementos conceptuales de ese fendmeno juridico
como lo es el delito y descubre que todo lo que aparece en la parte
especial del mencionado ordenamiento penal son acciones y que esas
acciones, eran contrarias a derecho y por ello, les llamo antijuridicas y
que esas acciones antijuridicas eran atribuibles y los sujetos a titulo de
dolo o a titulo de culpa y a esto le llamo culpabilidad. Para Liszt, el
delito es la “accion, antijuridica y culpable.

1.7.2 DEFINICION DEL DELITO EN EL SISTEMA NEO-CLASICO:
Para Marx Ernesto Meyer, el delito es la accidén tipica, antijuridica y
culpable, asegura a diferencia de Beling que la tipicidad no es
meramente descriptiva, pero si indiciaria de la antijuridicidad.

Esto quiere decir que en toda conducta tipica hay un principio
una probabilidad de antijuridicidad Mayer como se puede apreciar es
seguir con la misma definicién de Beling con la salvedad de que empieza
a relacionarse como ya quedo dicho la tipicidad con la antijuridicidad se
le atribuye a Mayer el aspecto indiciario de la tipicidad, asi como se le
considera como uno de los descubridores de los elementos subjetivos
del tipo.

Edmundo Mezger, igual que Mayer define al delito como una
conducta tipicamente, antijuridica y culpable. En sintesis podemos decir
que la diferencia entre el clasico y el neo-cldsico se encuentra

radicalmente en la culpabilidad.

10



CAPITULO II
ELEMENTOS OBJETIVOS DEL DELITO

2.1 DIVERSAS DENOMINACIONES DE ACCION O CONDUCTA:” La
acciéon es todo hecho humano voluntario capaz de modificar el mundo
exterior, afectando el bien juridico tutelado o poniéndolo en la
posibilidad de ser dafiado”.°Asi Jiménez de AslUa expresa que el acto
término substitutivo del de accién, es la manifestacion de voluntad que

mediante accion u omision causa un cambio en el mundo exterior.

Cuello Caldon considera, a la accion, en sentido amplio como la
“conducta exterior voluntaria encaminada a la produccién de un
resultado.

Por tanto, podemos considerar que accién es un movimiento

corporal realizado por el sujeto en forma voluntaria.

Este criterio es compartido por Porte Petit cuando expresa:
“consideramos que la accién consiste en la actividad o el hacer, o en
resumen, se dice que la accion consiste en un actuar, hacer, un llevar a
cabo; es un hecho positivo, el cual implica que el agente lleva a cabo
uno o varios movimientos corporales y comete la infraccion a la ley por
si mismo o por medio de instrumentos, animales, mecanismos e incluso

mediante personas. La accidon es un hacer que quebranta una norma de

3 Pavon Vasconcelos Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano. Editorial Porrua. México, DF p.191
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caracter prohibitivo. Resulta casi undnime, la opinion de que la accion
consta de cuatro elementos el primero de ellos es la:

a) Voluntad: Es el querer, por parte del sujeto activo, de cometer el
delito, es propiamente la intencion;

b) Actividad: Consiste en el hacer o el actuar. Es el hecho positivo o
movimiento corporal humano encaminado a cometer el delito;

c) Resultado: Es la consecuencia de la conducta; es la modificacion del
mundo exterior y por ultimo el;

d) Nexo de causalidad: Es el ligamento, vinculo o relacién que une a la
conducta con el resultado el cual debe ser objetivo dicho nexo es el que
une a la causa con el efecto, sin el cual este Ultimo no puede atribuirse a
la causa.

Ahora bien desde el punto de vista penal se entiende por
acciéon, aquel movimiento corporal, voluntario que le interesa al derecho
penal, al provocar un resultado penalmente relevante y al atribuirsele a
un sujeto en particular. A este elemento se le ha denominado de
diferentes maneras entre otras se le ha llamado: acto, hecho, accion y

conducta.
En nuestro sistema penal del estado de Guanajuato la hemos

denominado (conducta). La conducta es el primer elemento objetivo del
delito.

12



Es el elemento basico para que exista el delito; a este elemento
objetivo se le ha denominado de diferentes maneras y asi unos le llaman

actos, otros accién, hecho y nosotros le llamaremos conducta.

Por tanto la conducta es: el comportamiento humano,
voluntario y de esta manera, es decir, como comportamiento humano
podemos comprender dentro de él tanto la accidon en sentido estricto o
conducta positiva como la acciéon en sentido negativo como lo es la
omisién.”®
La conducta o accién que como ya se menciono es el elemento
basico para que exista el delito, cuando la ley le sefiala una pena.

De acorde a lo anterior, diremos que todo delito es una
conducta humana y solo la conducta humana tiene importancia para el
derecho penal. El hombre es el Unico ser capaz de voluntariedad, porque
unicamente el puede ser sujeto activo de las infracciones penales; su
importancia para la sociedad se pone de manifiesto en la intencién del

sujeto de dafiar a través de su conducta un bien juridico.

Para que la conducta adquiera la calidad de delito deber ser una
accion voluntaria de quien la realiza es decir, ejecutar dicha accion
libremente sin que ésta sea impuesta por una voluntad distinta y sin
elementos extranos que la determinen en un determinado sentido,
deber ser una actividad que desencadene el proceso causal orientado a
dafiar un bien juridico. En cuanto al resultado puede ser querido o no

® Pavon Vasconcelos Francisco. Ob. cit. pp192,193
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por el autor, dando esto lugar a un determinado tipo de delito ya sea
doloso o culposo pero no afecta nada la existencia el mismo.

El sujeto al planearse un fin tipico o atipico, todo su accionar se

motiva y se mueve en funcion de esa finalidad.

2.1.1 DEFINICION DE CONDUCTA DE FERNANDO CASTELLANOS:
Fernando Castellanos define a la conducta como el comportamiento
humano voluntario, positivo o negativo, encaminado a un propdsito.

Lo positivo va a consistir en un movimiento corporal productor
de un resultado como efecto siendo ese resultado un cambio o un
peligro. Lo negativo es cuando consista en la ausencia voluntaria, del

movimiento corporal, esperado, lo que también causara un resultado.

2.1.2 FORMAS DE CONDUCTA: "Debemos tomar en cuenta que hay
dos clases de conducta la positiva y la negativa, esto es, que hay dos
clases de normas que son las que prohiben y las que ordenan.

Lo expresado anteriormente pone de manifiesto que la voluntad
al exteriorizarse, puede adoptar, las formas de:

a) Accion y

b) Omisién



La accidén consiste en un actuar, hacer, un llevar a cabo; es un
hecho positivo, el cual implica que el agente lleva a cabo uno o varios
movimientos corporales, y comete la infraccion a la ley por si mismo o
por medio de instrumentos, etcétera, e incluso mediante personas.

En tanto la omisién, es una forma de conducta desde el punto
de vista negativo, es inactividad voluntaria con violacion de una norma
preceptiva. La omisién consiste en realizar la conducta tipica con
abstencidon de actuar, esto es, no hacer o dejar de hacer algo que la ley

nos exige realizar.””

2.1.3 LA ACCION ESTRICTO SENSU: “Sostiene que la conducta
humana manifestada por medio de un hacer efectivo, corporal y
voluntario, integra la accién en sentido estricto o acto; por eso se le ha
denominado “voluntad” de causacion.”®

Hemos dicho también que la conducta (que es llamada acto o
accion, latu sensu puede manifestarse mediante haceres positivos o
negativos; es decir por acto o por abstenciones). Podemos definir a la
accion, estricto sensu como todo hecho humano voluntario, todo
movimiento voluntario del organismo humano capaz de modificar el
mundo exterior o de poner en peligro dicha modificacion.

El autor Cuello Calon dice que es el movimiento corporal,
voluntario encaminado a la produccién de un resultado consistente en la

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

Para Eugenio Florian, la accién es un moviendo del cuerpo

humano que se desarrolla en el mundo exterior y por esto determina

" Ibid. pp.180,181
¥ Ibid. p.152
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una variacién, aun cuando sea ligera. Todo se resume a que es
movimiento corporal voluntario.

2.1.4 LA CAUSALIDAD DE LA ACCION: “Esta relacién consiste entre
la conducta y el resultado ha de existir una relacion causal, esto quiere
decir que el resultado debe tener como causa un hace del agente, una

conducta positiva.”®

Se han llevado a cabo numerosas teorias que hablan de las

causas del resultado estas se clasifican en dos grandes corrientes:

Una es la generalizadora y la otra la individualizadota:

La primera dice: Segun todas las condiciones productoras del

resultado considerandose causa del mismo.

La segunda corriente deber ser tomada en cuenta de entre
todas las condiciones, una de ellas en atencién, a factores de tiempo,
calidad o cantidad.

Para Celestino Porte Petit, el nos dice que la relacién de causalidad es el
nexo que existe entre un elemento del hecho (conducta), y una

consecuencia de la misma conducta resultado.

“Esto quiere decir que debe comprobarse que existe un hecho,
elemento del delito, una conducta, resultado y relacién de causalidad.

? Castellanos Ob.cit. p.158
16



2.1.4.1 DIVERSAS TEORIAS QUE EXPLICAN LA RELACION DE
CAUSALIDAD, EXISTEN 3 TEORIAS LA PRIMERA ES:

A) Teoria de la equivalencia de las condiciones o de “condito
sine qua mon.”. Esta teoria considera que la causa se integra por la
concurrencia de todas las condiciones que producen el resultado, por lo
que todas ellas son equivalentes, entre si, es decir, tienen el mismo
valor. Para esta teoria causa todas y cada una de las condiciones que
operan en la produccion del resultado, pues si mentalmente suprimimos
una de ellas, el resultado concreto, en forma que , elimina en mente esa
condicion, el resultado no se producird, por lo que todas las condiciones
son equivalentes no sélo en el estricto sentido causalisimo también en el

juridico.

B) Teoria de la ultima condicién de la causa proxima: Esta
teoria que tiene el caracter de causa en la produccion de un resultado, la

Gltima de ellas, esto es, la mas proxima al resultado.

C) Teoria de la condicion mas eficaz: Busca la solucion del
problema de la causalidad, considerando que tendra valor causal aquella
condicion que en el conflicto entre fuerzas antagdnicas, desplegara
eficacia preponderante. Todas las condiciones son necesarias, puesto
que todas han contribuido al resultado, pero sélo la que mas ha influido
en el mismo, la condicidén mas eficaz, es la verdadera causa.
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2.2 LA OMISION: La omisién constituye el modo o forma negativa del
comportamiento, es decir, consiste en realizar la conducta tipica, con
abstenciéon de actuar, esto es, no hacer o dejar de hacer.

Para Carranca la omision es: La conducta humana manifestada
por medio de un no hacer activo, corporal y voluntariamente teniendo el
deber legal de hacer, constituye la omision (de omissio, no ejecucion,
abstencion). La omision; para Cavallo nos ilustra diciendo: “omisién
puede definirse como la abstencién del cumplimiento de una infraccién
que se tenia la obligacion de realizar una situacion distinta de la querida
por la norma. Para Jiménez Huerta es una inaccion corporal “un estado
de quietud de aquellas partes del cuerpo cuyos movimientos dependen
de la voluntad.

Para Mezger, los delitos de omision consisten en un no hacer
cuyo fundamento lo constituye “la accién esperada” y exigida sin la cual
no es posible hablar de omisidén en sentido juridico.

2.2.1 ELEMENTOS DE LA OMISION:

“En relacién a los elementos que integran la omisién, se habla de:

a) Voluntad: Es el querer, por parte del sujeto activo, de cometer el
delito. Es propiamente la intencidon. La no voluntad es el no querer
realizar la accion esperada a virtud de un olvido.

b) Conducta: Inactiva o inactividad; consiste en no hacer o no actuar lo
que la ley obliga a hacer o a actuar y esa inactividad es la que se

castiga.



c) Un deber de obrar y un deber juridico de abstenerse que resultan
violados aun cuando el ultimo no constituye, en propiedad, un elemento,
si no mas bien la valoracién objetiva, que sobre la omisién se hace
desde el punto de vista de la antijuridicidad”.*®

2.2.2 FORMAS DE LA OMISION:

“Se ha distinguido dos formas de la omision:

I.- La omisién simple (llamada delito de omisién), no existe mas que
cuando hay incumplimiento de una orden positiva de la ley.

Es decir, la omision simple consiste en no hacer lo que se debe hacer ya
sea voluntaria o imprudencialmente.

II.- Comision por omision: Son mucho mas importantes que la antes
sefialada. En la comisidon por omisién, el resultado se produce a virtud
de la omisién del movimiento corporal y por designio del pensamiento
criminal, que la ordena esto es la comisién por omisién consiste en un
no hacer voluntario, imprudencial cuya abstencion produce un resultado
que tiene como consecuencia la violacion a normas prohibitivas de

mandato”.!!

2.3 AUSENCIA DE CONDUCTA: Se ha insistido en determinar que si
falta alguno de los elementos esenciales del delito, éste no se integrara.
La ausencia de conducta serad entonces uno de los aspectos negativos o
en términos juridicos impeditivos de la formacion de la figura delictiva.

"% Pavon. Ob.cit. p.194
' Pavon. Ob.cit. pp.194,195
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En sintesis, hay ausencia de conducta e imposibilidad de
integracién del delito, cuando la accién u omisidon son involuntarios, o
para decirlo con mas propiedad, cuando el movimiento corporal o la
inactividad no pueden atribuirse al sujeto, no son suyos por faltar en
ellos la voluntad.

2.3.1 VIS ABSOLUTA: La vis absoluta es la fuerza fisica exterior e
irresistible, que se ejerce contra la voluntad de otro individuo, quien
éste en apariencia comete la conducta delictiva quien es tomado como
un mero instrumento en el cual, se vale el verdadero sujeto activo. La
vis absoluta se presenta cuando una fuerza fisica exterior, actuando
sobre una persona y siempre que sea irresistible o fuerza mecanica de
un proceso causal, que produce como consecuencia una lesién a bienes

juridicamente tutelados.

2.3.2 VIS MAYOR: Es también conocida como fuerza mayor,
proveniente de la naturaleza, lo que hace la diferencia con la vis
absoluta, su presencia estéa demostrando la falta del elemento volitivo,
que es necesario para que se de el primer elemento del delito, que es la
conducta.

La diferencia de ambas radica en que la primera deriva del ser
humano y en cuanto a la sequndo de alguna causa de la naturaleza.
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La vis mayor: es una fuerza proveniente de la naturaleza que
provoca un movimiento corporal en el individuo, pero al moverse por
ésta, se mueve sin su voluntad.

2.3.3 CUALQUIER OTRA CAUSA QUE NULIFIQUE LA VOLUNTAD:
En este supuesto estamos en presencia del sonambulismo, el suefio y el

hipnotismo:

I.- Sonambulismo: El estado sonambulismo es similar al suefo,
distinguiéndose de éste en que el sujeto deambula dormido.
Aqui hay movimientos corporales inconscientes y por ello involuntarios.

El sonambulismo; es una enfermedad nerviosa.

II.- Suefio: El suefio, estado fisioldgico normal de descanso del cuerpo y
de la mente consciente puede originar movimientos involuntarios del

sujeto con resultados dafosos.

III.- Hipnotismo: Este constituye un fendmeno de realidad indiscutible,
cuya existencia ha sido totalmente verificada en multiples experiencias.
Consisten en una serie de manifestaciones del sistema nervioso
producidos por una causa artificial.
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2.4 TIPICIDAD: Uno de los grandes logros del derecho penal se refiere
al principio consagrado en la ley, el nullum crimen sine lege. Este
principio de nullum crimen, sine lege (no hay delito, sin ley) sirve de
base o contenido de la llamada teoria del tipo y tipicidad. Es decir, el
tipo es la descripcion legal de una conducta como delictiva, esto es la
descripcidn en abstracto que el legislador consagra como ley.

La tipicidad sera entonces el encuadramiento de la conducta
concreta (accidén u omisién) al tipo, a la formula legal.

Cabe sefalar que el tipo como descripciéon legal constituye
un presupuesto del delito, pero la tipicidad o encuadramiento de la
conducta al tipo se estudia como un elemento del delito. Ambos
conceptos tienen una relacion muy estrecha, la tipicidad no puede existir
sin el tipo.

El término tipo etimolégicamente significa modelo, que aplicado
a la materia juridica penal se refiere al modelo legal que prescribe las
conductas delictuosas.

De acorde a lo anterior el tipo penal: es la descripcion en
abstracto de la conducta que se considera delito, habra falta de tipo
cuando no hay descripcién en abstracto ni en el cédigo penal ni en
ninguna ley especial que encuadre con la conducta dada en la realidad.

2.4.1 DEFINICION DE TIPICIDAD: "“La tipicidad; es la adecuacion o

encuadramiento de la conducta dada en la realidad con la descripcién en
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abstracto del tipo penal. Es un juicio de valor, un estudio realizado para
determinar si la conducta encuadra en el tipo penal”.!? Para Celestino
Porte Petit considera a la tipicidad como la adecuacién de la conducta al

tipo, que se resume en la formula nullum crimen sine tipo.

La tipicidad se puede definir como:
a) “La accion tipica es solo aquella que se acomoda a la descripcion
objetiva, aunque saturada a veces de referencias a elementos
normativos y subjetivos del injusto de una conducta que
generalmente se reputa delictuosa por violar, en la generalidad de los
casos, un precepto, una norma penalmente protegida.

b) “La tipicidad consiste en esa cualidad o caracteristica de la
conducta punible de ajustarse o adecuarse a la descripcién formulada

en los tipos de la ley penal.

2.4.2 EL TIPO PENAL: El tipo penal es una creacion legislativa, es la
descripcién que hace el estado de una determinada conducta en los
preceptos penales.

2.4.3 IDEAS GENERALES DEL TIPO Y LA TIPICIDAD: No debe
confundirse el tipo con la tipicidad. Esto es el tipo va a hacer la creacién
legislativa, es la descripcidon que hace el estado de una determinada
conducta en los preceptos penales.

' Lineamientos. Ob.cit. P.167
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Y la tipicidad es la adecuacion de una conducta concreta con la
descripcidon legal formulada en abstracto. Habrd tipicidad cuando la
conducta de alguien encuadre o se adecue exactamente en la
abstraccion plasmada en la ley.

2.4.4 FALTA DE TIPO: La falta de tipo es cuando una conducta o
hecho no estan descritos en un tipo penal. Es oportuno precisar, que la
ausencia de tipo, es distinta a la ausencia o falta de tipicidad.

En el primer caso, no existe descripcion de la conducta o hecho
por la norma penal y en el segundo, caso la descripcion existe pero no

hay conformidad o adecuacion a la tipicidad.

Jiménez de Asua, asienta, la ausencia de tipo presupone la
absoluta imposibilidad de dirigir la persecucion contra el autor de una
conducta no descrita en la ley, incluso aunque sea antijuridica.

Habrd ausencia o falta de tipo cuando no hay descripcidon en
abstracto ni en el cédigo penal ni en ninguna ley especial. La conducta

dada en la realidad tiene que encuadrar en el tipo.

2.4.5 ELEMENTOS DEL TIPO: Los elementos del tipo penal se
clasifican en objetivos, subjetivos y normativos que forman parte de los
subjetivos:

Los elementos objetivos son:
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I.- Conducta

II.- Nexo causal

ITI.- Resultado

IV.- Especiales formas de ejecucion

V.- Modalidades de lugar tiempo u ocasiéon
VI.- Sujetos:

a) Activo

b) Pasivo

VII.- Objetos del delito:

a) Objeto material
b) Objeto juridico

I.- Conducta: Es un hecho material, exterior positivo o negativo,

producido por el hombre.

Para el maestro Liszt, es el movimiento corporal voluntario

positivo 0 negativo desencadenante el proceso causal que modifica el

mundo exterior.
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IT.- Nexo causal: Este es el ligamento vinculo o relacion que une a la
conducta con él resultado, dicho nexo es el que une a la causa con el

efecto, sin el cual este ultimo no puede atribuirse a la causa.

ITII.- Resultado: Es la consecuencia de la conducta, es decir, la
modificacion del mundo exterior.

IV.- Especiales formas de ejecucion: Van a hacer los medios comisivos
del delito.

V.- Modalidades de tiempo, lugar u ocasion:

Ciertos tipos penales exigen estas clases de modalidades asi la
conducta debe llevarse a cabo en un lugar determinado. Por lo que
concierne a las modalidades de tiempo algunos tipos penales exigen que

la conducta se desarrolle en un tiempo determinado.

En lo que respecta al modo u ocasién este ejemplo lo tenemos
en la alevosia cuando se sorprende al individuo anulando su defensa.
VI.- Sujetos: En el derecho penal se habla de dos sujetos que son los
protagonistas del mismo estos son:

a) Sujeto Activo: El sujeto activo es la persona fisica que comete el
delito; se llama también, delincuente, agente o criminal. Cabe sefalar
que el sujeto activo serd siempre una persona fisica,

independientemente del sexo.
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Algunos tipos penales sefalan las cualidades o caracteres
especiales que se requieren

Para ser sujeto activo; solo la mujer, podra ser activo de
aborto provocado, unicamente el descendiente consanguineo en linea

recta puede serlo en parricidio.

Nunca una persona moral o juridica podra ser sujeto activo de
algun delito; cabe mencionar que en ocasiones aparentemente es la
institucion la que comete un ilicito, pero siempre habra sido una persona

fisica la que ideo, actud y en todo caso, ejecuto el delito.

b) Sujeto Pasivo: Es la persona fisica o moral sobre quien recae el dafio
0 peligro causado por la conducta del delincuente. Es el titular del bien
juridico tutelado, es la persona que se ve dafiada directamente en sus
intereses juridicamente tutelados. En nuestro derecho penal recibe el

nombre de ofendido la persona que reciente la conducta delictuosa.

VII.- Objetos del delito: Se distinguen dos clases de objetos que son el

material y el juridico:

I.- Objeto Material: “lo constituye la persona o cosa sobre quien recae el
dafo o el peligro.

I1.- Objeto Juridico: Es el bien juridicamente tutelado protegido por la
ley y que el hecho o acto criminal, lesionan.*?

'3 Amuchategui Requena Irma. Derecho Penal. Edt. Harla México 1998. p. 36
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Los elementos subjetivos son, entre otros podremos

mencionar los siguientes:

I.- Animos

II.-Saberes

II1.- Fines

IV.- Propdsitos

V.- Normativos (son juicios de valor, honestidad, honor, honra, entre
otros).

Los elementos subjetivos del tipo penal son circunstancias que

se refieren al estado animico del sujeto.

I.- Animos: Es la intencién o voluntad propiamente dicho.

II.- Saberes: Es el tener conocimiento de una cosa.

II1.- Fines: Significa tener motivo, y el tener una finalidad.

IV.- Proposito: Es el animo o intencion de hacer o dejar de hacer una

COosa.

V.- Normativos: Este tipo de elementos se dejan a la interpretacién del

juez.
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2.4.6 CLASIFICACION DE LOS TIPOS PENALES:

I.- Normales y Anormales: “La ley al establecer los tipos, generalmente
se limita a hacer una descripcidn objetiva; privar de la vida a otro; pero
a veces el legislador incluye en la descripcion tipica elementos
normativos o subjetivos. Si las palabras empleadas se refieren a
situaciones puramente objetivas se estara en presencia de un tipo

norma.

Tipo normal: El tipo sera norma cuando las palabras utilizadas
se refieren a situaciones puramente objetivas.

Tipo anormal: Se estarda en presencia de un tipo anormal

cuando es necesario establecer una valoracion, ya sea cultural o juridica.

II.- Fundamentales o Basicos: Los tipos basicos integran la espina dorsal
del sistema de la parte especial del cdédigo. La naturaleza idéntica del
bien juridico tutelado forja una categoria comun, capaz de servir de
titulo o rdbrica a cada grupo de tipos.

El jurista Luis Jiménez de Asla comenta que el tipo es basico
cuando tiene plena independencia.

III.- Especiales: Son los formados por el tipo fundamental y otros
requisitos, cuya nueva existencia excluye la aplicacion del basico y
obliga a subsumir los hechos bajo el tipo penal especial.
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IV.- Complementados: Estos tipos penales se integran con el tipo penal
fundamental y una circunstancia o peculiaridad distinta. Los especiales
y los complementados pueden ser agravados o privilegiados segun

resulte o no un delito de mayor entidad.

Seran agravados cuando la gravedad del delito merezca
sancionarse mas drasticamente y seran privilegiados cuando su
punibilidad sea menor enérgica por caracteristicas de los medios

comisivos.

V.- Autdonomos o Independientes: Son los que tienen vida propia, sin
depender de otro tipo.

VI.- Subordinados: Estos dependen de otro tipo. Son lo contrario a los
tipos autdonomos, es decir, son los que tienen vida propia, dependen de
otro tipo penal para subsistir.

VII.- De formulacién cauistica: Son aquellos en los cuales el legislador
no describe una modalidad Unica, si no varias formas de realizar el
ilicito. Se clasifican en alternativamente formados y acumulativamente
formados. En los primeros se prevén dos o mas hipotesis comisivas y el
tipo se colma con cualquiera de ellas. En los acumulativamente
formados se requiere el concurso de todas y cada una de las hipétesis
comisivas para que el tipo se realice se refiere a los tipos de forma

casuistica.
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VIII.- De formulacién amplia: A diferencia de los tipos de formulacion
casuistica, en los de formulacién amplia se describe una hipotesis Unica,
en donde caben todos los modos de ejecucion, con el apoderamiento en
el robo.

Algunos autores llaman a estos tipos de formulacion libre, por
considerar posible que la accidon tipica se verifigue mediante cualquier
medio idéneo, al expresar la ley solo la conducta o el hecho en forma
genérica, pudiendo el sujeto activo, llegar al mismo resultado por
diversas vias, como privar de la vida en el homicidio.

IX.- De dano y de peligro: Si el tipo penal tutela los bienes frente a su
destruccion o disminucién, el tipo se clasifica como de dafo; y el tipo se
clasifica de peligro cuando la tutela penal protege el bien contra la

posibilidad de ser dafiado.'*

2.5 NOCION DE ATIPICIDAD:"” La atipicidad consiste en la falta total
o parcial de la adecuaciéon o encuadramiento del hecho o conducta al
tipo.

Asi pues, por no reunir los requisitos que el tipo sefala, el
hecho o conducta resulta atipica. La falta de tipo 0 ausencia de tipo se
refiere a que el hecho o conducta no aparecen en la ley, no existe el
tipo, no se podra decir jamas que algun hecho o conducta pueden ser
atipicos porque no hay posibilidad de encuadrarlos en un tipo
inexistente. En la atipicidad el tipo existe, pero el hecho o conducta no

'* Castellanos. Ob.cit. pp. 171-173
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se adecua al mismo. “La atipicidad es un aspecto negativo del delito es
decir, un eximente de responsabilidad y se da cuando la conducta, dada
en la realidad no reldne los elementos exigidos por la conducta descrita
en abstracto por el tipo penal.’®

2.6 ANTIJURIDICIDAD: La antijuridicidad es el aspecto mas relevante
del delito, de tal importancia que para algunos no es un mero caracter o
elemento del mismo, si no su intima esencia, su intrinseca naturaleza.
La accion humana para ser delictiva ha de estar en oposicién con una
norma penal que prohiba u ordene su ejecucion, ha de ser antijuridica;
obra antijuridicamente el que contraviene en las normas penales. La
antijuridicidad presupone un juicio acerca de la oposicidon existente entre
la conducta humana y la norma penal, juicio que solo recae sobre la
accién de indole subjetiva, por lo cual la antijuridicidad tiene caracter
objetivo.

2.6.1 DEFINICION DE ANTIJURIDICIDAD: “El prestigiado maestro
Luis Jiménez de Asua al referirse a la antijuridicidad nos dice que:
provisionalmente puede decirse que es lo contrario a derecho. Por
tanto, no basta que el hecho encaje descriptivamente en el tipo que la
ley ha previsto sino que necesita que sea antijuridico, contrario a

derecho.

'* Orellano Wiarco Octavio Alberto. Derecho Penal. Parte General. Edt. Porrua. México. Pp. 231,232
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Para el objetivo perseguido en este trabajo vamos a resumir el
pensamiento de los penalistas causalistas mas destacados sobre este
elemento.

El profesor Agustin Bravo, considera que la raiz de la antijuridicidad
viene de juridicos-a-um, que a su vez viene de jus, dico, o sea digo o
declaro el derecho; esto es juridico.

Entre otros Porte Petit, argumenta que se tendrd como
antijuridica una conducta adecuada al tipo cuando no se pruebe la

existencia de una causa de justificacion.

Hans Welzel aduce que frecuentemente se precisa |la
antijuridicidad como “un juicio de valor” negativo o “juicio de desvalor”
del derecho sobre la conducta humana o el hecho (accion), aclarando de
inmediato que la antijuridicidad no es un mero juicio de desvalor, sino

una caracteristica de desvalor de la accion.

Sin embargo Guillermo Saver Binding y otros penalistas
distinguen entre antijuridicidad e injusto afirmando en que el primer
termino es un “anti” y el segundo es sélo contrario a derecho; por lo que
debe preferirse el uso del vocablo antijuridicidad.”*®

Cabe mencionar que la antijuridicidad es un concepto negativo
(lo contrario a la norma, lo contrario al derecho) no resulta facil dar una

definicion de la misma. Por lo general, se sefiala como antijuridico lo que

% Ibid. pp.178.179
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es contrario al derecho; la antijuridicidad es un juicio de valor ello es,

aceptado por la inmensa mayoria de los penalistas.

Podemos decir que Ila antijuridicidad: Es Ila relacion de
contradiccion entre la conducta tipica y el orden juridico siendo ésta
relacion de contradiccion meramente objetiva.

2.6.2 CLASES DE ANTIJURIDICIDAD: "De Io comentado
anteriormente se desprende que |los autores distinguen dos clases de
antijuridicidad llamada formal y material:

I.- Antijuridicidad Formal: Es el hecho de que la conducta encuadre en el
tipo indiciaria de antijuridicidad.

II.- Antijuridicidad Material: Es la contradiccion entre la conducta y la
norma, siempre que afecten los intereses de la colectividad.”'”

2.7 AUSENCIA DE ANTIJURIDICIDAD: El aspecto negativo de la
antijuridicidad lo constituyen las causas de justificacion, que son las
razones o circunstancias que el legislador considerd para anular la
antijuridicidad de la conducta, tipica realizada, al considerarla licita,
juridica o justificativa. Las causas de justificacion anulan lo antijuridico
o contrario a derecho, esto es, que cuando hay alguna causa de
justificacion desaparece o antijuridico, es decir cuando en un hecho
presumiblemente delictuoso falta el elemento antijuridicidad, podemos

'7 Pavon. ob.cit. p295
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decir que no hay delito, por la existencia de alguna causa de
justificacion. El codigo penal del estado de Guanajuato en su articulo 33
nos determina que las causas de justificacidn son las siguientes:

I.- El consentimiento del sujeto pasivo

II.- La legitima defensa

I11.- El estado de necesidad

IV.- El cumplimiento de un deber

V.- El ejercicio de un derecho

I.- El consentimiento del sujeto pasivo.- El hecho se justifica cuando se
comete con consentimiento valido del sujeto pasivo, siempre que el bien
juridico afectado sea de aquellos de que pueden disponer licitamente
los particulares.

El consentimiento del sujeto pasivo es la manifestacion
primordial, dicho consentimiento deber ser “valido”, para ser valido debe
reunir los requisitos siguientes:

I.- Que provenga del titular del bien juridico tutelado;

II.- Que verse sobre bienes disponibles juridicamente por su titular;

II1.- Que provenga de una persona capaz y;
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IV.- Que la voluntad no este viciada.

II.- Legitima defensa: “Ha sido definida la legitima defensa como la
repulsa de una agresion antijuridica y actual, por el atacado o por
terceras personas, contra el agresor, cuando no traspase la medida
necesaria para la proteccion. '® Es decir, es la accién necesaria para
rechazar una agresion real, actual o inminente y sin derecho; debe
existir la necesidad de defensa y racionalidad de los medios empleados y
sin que medie provocacion suficiente.

2.7.1 ELEMENTOS DE LA LEGITIMA DEFENSA: Los elementos son
las partes que conforman la propia definicién legal de la legitima defensa
y estos son.:

I.- Repeler: Quiere decir rechazar, eludir, no permitir que algo ocurra o
se acerque.

La repulsa es provocada por presunto responsable de la conducta lesiva
quien es protegido por la legitima defensa.

II.- Agresion: Es actuar contra una persona con intencién de causarle un
dafio.

III.- Agresion real: Que sea algo cierto, que no se trate de un
presentimiento o de una alucinacion.

IV.- Agresidon actual: Que se de en el mismo instante de repelerla, esto

es en un mismo espacio temporal o que agquélla sea inminente.

"* Carranca y Trujillo Ral. Derecho Penal Mexicano. Parte General. Ed. Novigecimo primera. Edt. Porrua
p.531
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V.- Agresién inminente: Que sea préxima o cercana, es decir, que por lo
menos este a punto de ocurrir.

VI.- Sin derecho: La agresion deber ser ilegitima, sin derecho para que

sea considerada como antijuridica.

VII.- En defensa de bienes juridicos propios o ajenos: Se ha insistido en
que la repulsa debe obedecer a la defensa de cualquier bien juridico ya
sea propio o0 ajeno.

VIIL.- Necesidad racional de la defensa empleada: Quiere decir que la
accién realizada es decir la repulsa, para defender los bienes juridicos
debe ser la necesaria, proporcional al posible dafio que se pretendia
causar con la agresion injusta.

IX.- Que no medie provocacion: Consiste en que el agredido no debe de

haber provocado la agresién ni el tercer a quien se defiende deberd

haber dado causa a ella.

2.7.2 CAUSAS EN QUE LA DEFENSA ES INEXISTENTE:

“La legitima defensa es inexistente:

I.- Cuando la agresién no reuna los requisitos legales sefialados;

II.- Cuando el agredido no haga surgir un peligro inminente para los
bienes protegidos;
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III.-Cuando el agredido haya provocado la agresion, dando causa
inmediata y suficiente para ella. Carrara, considerd excluida la legitima
defensa cuando el amenazado actuaba ilicitamente originando el peligro
de la agresion.®

IV.- El estado de necesidad:” Es otra causa de justificacion. La nocion
del estado de necesidad consiste en obrar por la necesidad de
salvaguardar un bien juridico propio o ajeno respecto de un peligro real,
actual o inminente no ocasionado por el agente, sin tener el deber de
afrontar, siempre que no exista otro medio menos perjudicial a su
alcance, con lo cual cause algun dafio o afectacion a bienes juridicos
ajenos”%,

Ahora bien los elementos del estado de necesidad son:

I.-La existencia de un peligro real, grave e inminente;

II.- Que ese peligro recaiga en bienes juridicos. El dispositivo de la ley
exige la necesidad de salvar la persona o bienes propios o de un tercero,
mas no debe entenderse el precepto con caracter limitativo;

ITII.-Que el peligro no haya sido provocado dolosamente.

Los requisitos del estado de necesidad son:

I.- Que el peligro sea actual e inminente;

" Ibid. pp. 312,313
%0 Pavon Ob.cit. p.321
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IT.-Que el titular del bien salvado no haya provocado dolosamente el
peligro;

II1.- Que no haya otro medio practicable y menos perjudicial.
Si bien, cabe sefalar que existen diferencias entre el estado de
necesidad con la legitima defensa estas son:

I.- En la legitima defensa existe agresién (defensa), en la segunda
constituye una “accion” que implica ataque a bienes juridicos.

IT.- En la segunda diferencia, se establece respecto a la naturaleza del
conflicto en el estado de necesidad surge entre intereses legitimos, esto
es, entre bienes tutelados por la ley, en tanto en la legitima defensa,
frente al bien juridico amenazado y cuya conservacion hace necesaria la

repulsa solo existe el interés ilegitimo del agresor”?*.

IV.- EL Cumplimiento de un deber: Esto consiste en causar un dafio
obrando en forma legitima en cumplimiento de un deber juridico,

siempre que exista necesidad racional del medio empleado.

V.- Ejercicio de un derecho:” Ejercer un derecho es causar algun dafo
cuando se obra de manera legitima, siempre que exista necesidad
racional del medio empleado”.??

Existe ejercicio de un derecho cuando la acciéon o la omision se
realicen en el cumplimiento de un deber juridico o en ejercicio de un

derecho, siempre que exista necesidad racional del medio empleado

*! Pavon. Ob.cit. pp.326,327
** Pavon. Ob.cit. p.33
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para cumplir el deber o ejercer el derecho y que este ultimo no se

realice con el solo proposito de perjudicar a otro.
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CAPITULO III
ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL DELITO

3.1 IMPUTABILIDAD: El estudio de Ila imputabilidad como
presupuesto el delito se apoya en que este tema se analiza dentro de la
teoria de la ley penal, como un concepto de orden general previo al
caso concreto en que se atribuye una conducta o determinada persona,
pues el examen concreto corresponde a la imputabilidad como un
elemento del delito, o como presupuesto de la culpabilidad.

Podemos entender por imputabilidad la capacidad que tiene una
persona para atribuirle la responsabilidad de sus actos. Es decir, la
aptitud del sujeto que por su desarrollo fisico y psiquico, tiene el deber

de respetar la ley.?
Existen multiples acepciones acerca de la imputabilidad:

Para el doctor en derecho Gustavo Malo Camacho el nos
comenta que la imputabilidad es la capacidad exigida por la ley para
que la persona pueda ser responsabilizada por la comisiéon de un delito;
para el imputabilidad la ubica en el estudio de la culpabilidad.

Por otro lado Carranca y Trujillo definen a la imputabilidad
como: Todo aquel gque posea al tiempo de la accion, las condiciones,
psiquicas de exigibilidad abstracta e indeterminadamente por la ley para

poder desarrollar su conducta socialmente; todo el que sea apto para

* Castellanos.Ob.cit.p.217
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observar una conducta que corresponda a las exigencias de la vida en
sociedad humana.

La imputabilidad es pues, la capacidad de querer y entender, es
decir de entender y comprender la ilicitud del hecho y de comportarse
de acuerdo a esa comprension. Un sujeto que puede utilizar sus
facultades mentales para querer y entender la ilicitud de su conducta es
un sujeto capaz de relacionarse con el mundo exterior por medio de su
conciencia; se entiende por conciencia la facultad mental que nos

permite relacionarnos con el mundo exterior.

Para mejor entendimiento la imputabilidad es definida como la
capacidad de entender y querer en el campo del derecho penal.
Implicando la salud mental, aptitud psiquica de actuar en el ambito
penal al momento de cometer el delito; pues seria inequivoco pensar
que se le apligue a un menor o a una persona, que esté carente de sus
facultades mentales una pena, si no cuenta con la capacidad para poder
comprender que la conducta que realiza, es un delito que merezca ser

castigo.

3.1.1 ELEMENTOS DE LA IMPUTABILIDAD: Los elementos de la

imputabilidad son dos:

a) Elemento Intelectual: Que se traduce en el saber, en el conocer, en

comprender la ilicitud del hecho y de comportarse de acuerdo con esa

comprension.
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b) Elemento Volitivo: Es la capacidad de autodeterminacién, o querer
comportarse en funcion de lo que conoce.

Para Carranca y Trujillo consideran que ser imputable es todo
aquel que posea al tiempo de la accion, las condiciones psiquicas
exigidas, abstracta e indeterminadamente por la ley para poder
desarrollar su conducta socialmente; todo el que sea apto e idéneo
juridicamente para observar una conducta que responda a las
exigencias de la vida en la sociedad humana.

Esto es, la imputabilidad es, el conjunto de condiciones
minimas de salud y desarrollo mental en el actor, en el momento de
cometer el delito que lo capacitan para responder penalmente por sus
actos.

3.2 INIMPUTABILIDAD:"La inimputabilidad es el aspecto negativo de
la imputabilidad y consiste en la ausencia de capacidad para querer y
entender en el dmbito del derecho penal, de comprender la ilicitud del
hecho y de comportarse de acuerdo a esa comprension.?*

Con mas propiedad la inimputabilidad es la incapacidad del
sujeto para querer y comprender la ilicitud del hecho, por lo tanto, el
sujeto inimputable no se comporta de acuerdo con esa comprension.

3.2.1 CAUSAS DE INIMPUTABILDAD: De acorde a lo anterior
mencionaremos las causas de inimputabilidad que establece nuestro
codigo penal para el estado de Guanajuato en su articulo 35 estas

causas son.

 Cardona Arizmendi.Enrique y otro. Cédigo Penal comentado del Estado de Guanajuato. Editorial Orlando
Cardenas. Edic. tercera. Irapuato, Guanajuato.1998pp.180,181
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I.- Perturbacion grave de la conciencia con base patoldgica.- Es el caso
de quienes no pueden comprender el caracter ilicito del hecho por su
perturbacién de las facultades psiquicas, esto es, que su incapacidad de
querer y comprender el hecho delictuoso lo hace ser inimputable en el
momento del hecho.

I1.- Perturbacion grave de la conciencia sin base patoldgica.- La grave
perturbacion de la conciencia por haber ingerido bebidas alcohdlicas o
por el uso de estupefacientes, psicotropicos u otras sustancias
semejantes, si la ingestion del uso fue involuntario o por error,
constituye una causa de inimputabilidad.

ITII.- Desarrollo mental retardado o incompleto.- El desarrollo mental
retardado es un proceso tardio de la inteligencia, que provoca
incapacidad para entender y querer por parte del agente. Nuestro
codigo penal en su articulo 39 sefiala que no es imputable, quien en el
momento del hecho sea menor de dieciséis afios. Se considera que los
menores de edad carecen de madurez y por tanto, de capacidad de
querer y de comprender sus actos, de comprender la ilicitud del hecho y
de comportarse de acuerdo a esa comprension.?’

Las causas de inimputabilidad deberan presentarse
precisamente cuando se lleve a cabo la conducta considerada como
delito. Entonces para ser declarado inimputable la perturbacién de la
conciencia con base y sin base patologica, con desarrollo mental deberd
de darse precisamente al momento en que se lleve a cabo la conducta
delictuosa a todos los inimputables al llevar a cabo alguna conducta

5 Cardona Arizmendi Enrique y otro.Ob.cit.pp.183,184
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prohibida por la ley solamente estaran desarrollando la parte objetiva
del delito es decir, que llevan a cabo, una conducta tipica y antijuridica,
mas no asi desarrollan el aspecto subjetivo del delito.

3.3 CULPABILIDAD: Otro de los elementos que nos ocupa estudiar es
la culpabilidad. La culpabilidad es un elemento constitutivo del delito;
sin él no es posible concebir su existencia. Asi pues, se establecid en el
estudio del elemento anterior que la imputabilidad funciona como
presupuesto de la culpabilidad refiriéndose a la capacidad del sujeto
para entender y querer en el derecho penal. Estableciendo el orden
l6gico de la definicion del delito, se establece que una conducta no serd
delictuosa sin antes se tipica, antijuridica, imputable y culpable?®.

3.3.1 DEFINICION DE CULPABILIDAD: Existen varias acepciones de

culpabilidad entre otras estan:

Es la relacién que existe entre la voluntad y el conocimiento del

hecho con la conducta realizada.

Para el autor Mezger lo define como: ElI conjunto de
presupuestos para la imposicion de la pena.

Porte Petit, define a la culpabilidad como el nexo intelectual y

emocional que liga al sujeto con el resultado de su acto.

% Ibid.p.247
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Para Fernando Castellanos, el dice culpabilidad “es el nexo

intelectual y emocional que liga al sujeto con su acto.

Considera Gustavo Malo Camacho que la culpabilidad es el
reproche hecho a una persona por haber cometido un injusto, es decir,
por haber realizado una conducta tipica y antijuridica .

El reproche es la reprobacion por cometer el ilicito penal,
porque la persona no acato lo ordenado por la norma habiendo podido
hacerlo actuando contra el derecho se hace acreedor al reproche de
culpabilidad sefalado.

La definicion que adopta el autor Villalobos, al establecer: La
culpabilidad genéricamente, consiste en el desprecio del sujeto por el
orden juridico, prohibiciones y mandatos que tienden a constituirlo y
conservarlo, siendo el desprecio que se manifiesta por la franca posicién
al dolo o desatencidén nacidas del desinterés del mal ajeno frente a los
propios deseos de culpa.

Por ello consideramos a la culpabilidad como el nexo intelectual

y emocional que liga al sujeto con su acto.
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3.3.2 TEORIAS SOBRE LA CULPABILIDAD:

Para precisar la naturaleza de la culpabilidad existen dos teorias:

La psicoldgica y la normativa:

A) Teoria Psicoldgica: Proviene del aleman Frank Von Listz al que se
considera como fundador del sistema clasico de la dogmatica penal
alemana. Para Listz la culpabilidad consiste en el nexo psicoldgico que
une al sujeto con su resultado entendiéndose por relacion psicoldgica a
las formas de culpabilidad como son: el dolo y la culpa que pueden ser
desarrolladas por un sujeto imputable. Esto es la culpabilidad clasica se
estructura con la imputabilidad considerada como presupuesto de la
culpabilidad y el dolo y la culpa considerados como especies o clases de
culpabilidad. En este sistema como se puede apreciar bastaba con que
un sujeto imputable actuara con dolo o con culpa para que en tales
circunstancias se le considerara culpable y consecuentemente se le

pudiera aplicar una pena.

B) Teoria Normativa: La teoria normativa de la culpabilidad se debe al
eminente jurista aleman Von Frank al que se considera fundador del
sistema neocldsico aleman. Frank consideraba que la culpabilidad era un
juicio de valor, un juicio de reproche que se le finca al sujeto imputable
que pudiendo obrar conforme a lo que la norma le exige actua de
manera diferente a través del dolo o de la culpa; el sujeto no solamente
se relaciona psicolégicamente con su resultado si no que ademas se
relaciona con la norma, ya que debemos de mencionar que existen
normas juridicas penales que ordenan o mandan realizar una conducta.
Dichas prohibiciones y dichos mandatos a los imputables se les exige
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que los observen y no obstante esa posibilidad han obrado de manera
diferente relacionandose asi con el orden normativo. Frank con ello crea
el sistema neoclasico y resuelve el problema del sistema clasico
referente a la culpa inconsciente o sin prevision dentro de la cual
existian dificultades para determinar el nexo psicolégico. Como

consecuencia de ello la culpabilidad normativista o neocldsica se

estructura de la siguiente manera:

Imputabilidad, dolo, culpa y la exigibilidad todos como
elementos de la culpabilidad que dio origen al sistema neoclasico; de tal
manera que para poder fincar el juicio de reproche o sea que para
declarar culpable a un sujeto se tiene que reafirmar en el sujeto la
imputabilidad el dolo o la culpa y la llamada exigibilidad.?’

3.3.3 FORMAS DE CULPABILIDAD: Las formas de culpabilidad segun
la teoria clasica y la neoclasica son dolo y culpa segun el agente dirija su
voluntad consciente a la ejecucion del hecho tipificado en la ley como
delito o cause igual resultado por medio de su negligencia o
imprudencia, ya que se puede cometer un delito mediante una
determinada intencion delictuosa (dolo) en términos generales ya que se
hara un estudio posterior del dolo o por descuidar las precauciones

necesarias (culpa).

3.3.3.1 EL DOLO: El dolo consiste en el actuar consciente y voluntario,

dirigido a la produccién de un resultado tipico y antijuridico.

*7 Ibid.pp.356.,-360
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Es el conocimiento del la representacion; de la prevision y del

querer.

El dolo tiene dos elementos que son:
I.- Intelectual y

I1.- Volitivo

El elemento intelectual del dolo, es el conocimiento de los
elementos del tipo y de la relevancia antijuridica de la conducta, por eso
el sujeto al matar sabe que va ha matar a una persona (éste es el
conocimiento de los elementos del tipo) y sabe que eso es malo y éste
ultimo se enfatiza, ya que el sujeto no necesariamente tiene que saber
que existe un tipo penal, ni que existe un cédigo penal, lo que se
necesita es pues un conocimiento elemental de la ilicitud que el sujeto
tiene o posee, por la razén de que es un sujeto capaz (imputable), es
decir que si efectia una conducta mala sabe que esta mal lo que estd
haciendo?®.

El elemento volitivo del dolo, que es la voluntad o concepto
como factor de direccién consiste en la voluntad de realizar el hecho en
base al conocimiento anterior, o sea en base al conocimiento de la
ilicitud del hecho.

Doctrinalmente el dolo puede ser: directo, indirecto,

indeterminado y eventual.

¥ Jiménez Huerta Mariano. Derecho Penal Mexicano.Tomo leditorial
Porrua.Edic.cuarta.México,DF.1983.p.350
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I.- Dolo directo: Es aquel en el que el sujeto se representa el resultado
penalmente tipificado y lo quiere. El resultado coincide con el propdsito
del agente.

II.- Dolo Indirecto: Se le denomina también dolo de consecuencia
necesaria se presenta cuando el agente actua ante la certeza de que van
a existir otros resultados penalmente tipificados que no persigue
directamente, pero aun previendo su seguro acaecimiento ejecuta el
hecho.

En este supuesto el resultado no es directamente querido por el
agente, pero si hubo prevision, representacion y voluntad de realizar un
acto ilicito, dandose ademas otros resultados como consecuencias
necesarias, que llevando adelante su actuar , concientemente los
admitié o consintié y ello es mas que suficiente para que proceda un

reproche doloso.

Es decir, hay dolo indirecto cuando queriendo el resultado se
prevé como seguro otro resultado deriva de la misma conducta. Hay
dolo indirecto si el sujeto se propone un fin y sabe ciertamente que se
produciran otros resultados tipicos y antijuridicos, los cuales no son

objetos de su voluntad.

III.- Dolo indeterminado: Es cuando existe la intencion genérica de
delinguir sin proponerse un resultado delictivo en especial.
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IV.- Dolo eventual: Hay dolo eventual, cuando el sujeto, se representa
la posibilidad de un resultado, que no desea pero cuya produccion
ratifica en ultima instancia.

Este existe cuando el agente se representa como posible un
resultado delictuoso y a pesar de consecuencias se desea un resultado
delictivo previéndose la posibilidad de que surjan otros no queridos
directamente.

3.3.3.2 CULPA Y CLASES: Obra con culpa quien realiza el hecho
legalmente descrito por inobservancia del cuidado que le incumbe de
acuerdo con las circunstancias y sus condiciones personales y, el caso de
representarselo como posible, se conduce en la confianza de que no

ocurrirad?®.

Los elementos de la culpa, son las partes esenciales de que se
integra, por ser necesaria la conducta humana para la existencia del
delito ella constituird el primer elemento; es decir, una actuar voluntaria
(positivo o negativo); en segundo término que esa conducta voluntaria
se realice sin la cautela o precaucion exigida por el estado; tercero, los
resultados del acto han de ser previsibles y evitables y tipificarse
penalmente; por ultimo, precisa una relacién de causalidad. Son dos las
especies de la culpa: consciente, con previsidon o con representacion, e
inconsciente, sin prevision o sin representacién. La culpa consciente,

con prevision o representacién existe cuando el sujeto prevé como

¥ Orellano Wiarco Octavio Alberto. Teoria del delito. Editorial Porrua. Edic. segunda. México,DF1995
31



posible el resultado tipico, pero no lo quiere y tiene la esperanza de que

este no se realizara.

Existe voluntariedad de la conducta causal y representacion de
la posibilidad del resultado; este no se quiere se tiene la esperanza de
que no se realizara. Existe en la mente del agente la previsién o
representacion de la posible realizacion de un resultado tipificado
penalmente como delito, y a pesar de ello, confiado en la no realizacion
del resultado, desarrolla la conducta. La culpa es inconsciente sin
previsidon o sin representacion, cuando no se prevé un resultado tipico.
Existe voluntariedad de la conducta causal, pero no hay representacion

del resultado de naturaleza previsible.

3.4 INCULPABILIDAD: "La culpabilidad es el resultado de un juicio por
el cual se reprocha a un sujeto imputable haber realizado un
comportamiento tipico y antijuridico, cuando le era exigible la realizacién
de otro comportamiento diferente, adecuado a la norma, este es el
concepto de la culpabilidad que ya quedo mencionado, resultando légico
gue ahora nos ocuparemos de los aspectos negativos de la culpabilidad
y Sus consecuencias que son las de inexistencia de delito por causa de
inculpabilidad, tengamos que referirnos al aspecto positivo del concepto
para encontrar el fundamento de lo negativo.>°

De acorde a lo anterior diremos que la inculpabilidad, es una
causa de inexistencia del delito que se caracteriza por la presencia del
error en cuanto a la naturaleza del acto cometido o coaccién para

% Vela Trevifio Sergio. Culpabilidad e Inculpabilidad. Edic. primera. Ed. Trillas. México 1985. pp.274.275
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ejecutar el acto no querido, siendo éste antijuridico y legalmente
descrito por la ley penal. “Para que se integre la culpabilidad es
necesario que el sujeto tenga una determinacién libre y espontdnea vy
que tenga plena conciencia de lo injusto de su proceder. Esto es,
cuando la determinacion no es libre, cuando la voluntad estd coartada
no hay culpabilidad. No se dara tampoco la culpabilidad cuando se
comete el ilicito penal por inadecuacidon entre la realidad y lo que se
piensa por lo tanto habra inculpabilidad cuando se de el error en cuanto
a la naturaleza del acto cometido o coaccion para ejecutar el acto no
querido, siendo éste antijuridico y tipico.

Son causas de inculpabilidad:

El error esencial de hecho (ataca al elemento intelectual) y la
coaccion sobre la voluntad (afecta el elemento volitivo).

La doctrina tradicional ha estimado como especies y clases de

error las siguientes:
1.-"Error de hecho
2.- Error de derecho
Comenzaremos diciendo que el error de hecho es una
representacion equivocada entre lo que es y 1o que se piensa que incide

sobre las circunstancias facticas de la figura o de la justificante, es decir,
es un falso conocimiento de la verdad.

53



En cambio el error de derecho, es aquel que incide sobre
elementos valorativos o discrepancias entre el sujeto y el legislador.

El error de hecho se clasifica en esencial y accidental, a su vez
el esencial puede ser vencible o invencible y el accidental abarca;
aberratio ictus, aberratio in persona y aberratio delicti.

El error esencial: Es aquel que recae sobre uno o mas de los
elementos que se requieren para la existencia del delito, esto es, el
sujeto actud antijuridicamente creyendo actuar juridicamente y por ello

constituye el aspecto negativo del elemento intelectual del dolo.

El error esencial vencible: “es aquel al cual el sujeto puede
sustraerse con diligencia o cuidado; esto es que puede reprocharsele a
titulo de culpa y por consecuencia al dano pudo ser evitado.

El error es invencible: Cuando no puede hacerse ningun
reproche culposo por no existir infraccion al deber de cuidado. El sujeto
no tiene la posibilidad de saber de ninguna manera que su conducta es
antijuridica, se tiene la conviccién de que se actla dentro de la ley o que
actua bajo una causa de justificacion.

El error accidental: Es aquel que no recae sobre circunstancias
esenciales del hecho sino secundarias. El error accidental puede se a su

vez:

1.- El error en el golpe (aberratio ictus). Se da cuando el resultado no es

precisamente el querido.
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2.- El error en la persona (aberratio in persona), su nombre lo dice, el
error que versa sobre la persona, objeto del delito, o sobre el objeto
material del delito.

3.- El error en el delito (aberratio delicti). En este se ocasiona una
acontecimiento diferente al deseado.

El error de derecho no produce efectos de eximente, porque el
equivocado concepto sobre la significacion de la ley no justifica ni

autoriza su violacion.

Para los tratadistas alemanes de derecho penal sostienen que
es inoperante realizar una distincion entre el error de hecho y el error de

derecho, y dividen el error de la siguiente manera:

I.- Error de tipo: Es el error que verse sobre elementos tipicos de la
figura o de la justificacion.

"Cuando en un acontecimiento concreto el agente no tuvo la
normal valoracién de los elementos facticos concurrentes, que permiten
el conocimiento de la adecuacion de la conducta a la hipétesis abstracta

del hecho plasmada en un precepto legal.3!

Esto significa que la ignorancia o el desconocimiento de los
elementos facticos (que se refieren al tipo legal) impiden que en la

31 Jiménez Huerta. P. 38
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psique del agente se forme la representacion del acto que la ley declara
punible.

Cabe mencionar que el error de tipo es causa de inculpabilidad,
no de atipicidad ya que el tipo y la tipicidad se integran en los casos de
error de tipo desde el punto de vista de la perfecta adecuacién de la
conducta al tipo legal; lo que ocurre tratandose del error, es que el
sujeto autor de la conducta no tiene la exacta representacion mental de
la posible adecuacion de su conducta al tipo, si no que por encontrarse
en un error el tipo se integra sin vinculacién subjetiva y el tipo para
nada afecta a la descripcion legal en cuanto a su posible integracion, o
sea, que el independientemente de que el sujeto se halle en estado de
error, el tipo puede integrarse.

II.- Error de prohibicion: Es aquel en el que existe discrepancia
valorativa entre el sujeto y el legislador originada por la ignorancia o
desconocimiento de la ley y por ende de la norma implicita en el tipo
penal.
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CAPITULO 1V
PUNIBILIDAD

4.1 PUNIBILIDAD: Es el ultimo elemento del delito. “La punibilidad
consiste en el merecimiento de una pena que va de un minimo a un
maximo. Un comportamiento es punible cuando se hace acreedor a la

pena®?,

La punibilidad se ha definido de diferentes maneras:

Como la pena misma, el castigo que el estado, impone a los

delincuentes;

Como el sefialamiento de una pena. Senalamiento que siempre
oscila entre un minimo y un maximo, y este seflalamiento se encuentra

en el tipo penal,;

Esto es, la punibilidad, es la amenaza de una pena que
contempla la ley para aplicarse cuando se viole la norma juridica penal.
Puniciéon: Consiste en determinar la pena exacta al sujeto que ha
resultado responsable por un delito concreto.

La punibilidad es el ingrediente de la norma en razén de la
calidad de la conducta, la cual por su naturaleza tipica, antijuridica y
culpable, amerita la imposicion de la pena.

32 Cardona.Ob.cit.122
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Para Cuello Caldon considera que la punibilidad no es mas que
un elemento de la tipicidad, pues el hecho de estar la accién conminada
con una pena, constituye un elemento del tipo delictivo.

Bettiol define a la punibilidad, como el tratamiento de una
consecuencia juridica del delito, en cambio, Jiménez de Asua precisa que
es el caracter especifico del crimen, pues solo es delito el hecho humano
que al describirse en la ley recibe una pena.

Pavon Vasconcelos dice que la punibilidad es la amenaza de
pena, que el estado asocia a la violacion de los deberes consignados en
las normas juridicas, dictadas para garantizar la permanencia del orden

social.

4.2 DEFINICION DE PENA: "Siendo la pena legitima consecuencia de
la punibilidad como elemento del delito e impuesta por el poder del
estado al delincuente, su nocidn esta relacionada con el ius puniendo y
con las condiciones que, segun las escuelas, requiere la imputabilidad,
pues si ésta se basa en el libre albedrio la pena sera retribucion del mal
por mal, expiacién y castigo; esto es si se basa en la peligrosidad social
acreditada por el infractor entonces la pena sera medida adecuada de
defensa y aplicable a los sujetos segun sus condiciones individuales.

Infinidad de definiciones se han dado sobre la pena,

mencionaremos unas cuantas:
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Para Carrara la pena es de todas suertes un mal que se inflige
al delincuente®?;

Es un castigo; atiende a la moralidad del acto; al igual que el
delito, la pena es el resultado de dos fuerzas: la fisica y la moral, ambas
subjetivas y objetivas; su fin es la tutela juridica de los bienes y su
fundamento la justicia, para que sea consecuente con su fin la pena ha
de ser eficaz, aflictiva, ejemplar, cierta, pronta, publica y de tal

naturaleza que no pervierta al reo;

Para Florian: La pena debe adaptarse, no a la gravedad del
delito;

Garofalo: En consecuencia, la pena no es otra cosa que un
tratamiento que el estado impone al sujeto que ha cometido una accion
antisocial o que representa una peligrosidad social, pudiendo ser 0 no se
un mal para el sujeto y teniendo por fin la defensa social.

En el derecho legislado moderno es todavia la pena un mal
infligido legalmente al delincuente como consecuencia del delito y del
proceso correspondiente; es un mal que el juez inflige al delincuente a
causa de su delito, para expresar la reprobacion social con respecto al

acto y al autor.

Esto es, la pena es el castigo legalmente impuesto por el
estado al delincuente para conservar el orden juridico.

% Garcia Maines Eduardo Ob.cit.pp.305,306
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4.2.1 FUNDAMENTOS DE LA PENA: Se han elaborado numerosas
doctrinas para servir de justificacion a la pena. Estas son tres las

absolutas, relativas y mixtas.

I.- Teorias absolutas: Para esta teoria, “la pena carece de una finalidad,
practica.

Se aplica por exigencia de la justicia absoluta, si el bien merece el bien,
el mal merece el mal. La pena es entonces la justa consecuencia del
delito cometido y el delincuente la debe sufrir, ya sea a titulo de
reparacion o de retribucién por hecho ejecutado.

II1.- Teorias relativas: Las relativas la toman como un medio necesario

para asegurar la vida en sociedad. Esto es, asignan a la pena una
finalidad en donde encuentran su fundamento.

II1.- Teorias mixtas: Dice Eusebio Gémez, intentan la conciliacién de la

justicia absoluta, con la finalidad.

4.2.2 FINES Y CARACTERISTICAS DE LA PENA: Para Cuello Calén
debe aspirar a los siguientes fines.-
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Obrar en el delincuente, creando en él, por el sufrimiento,
motivos que le aparten del delito en lo porvenir y reformarlo para
readaptarse a la vida social.

Tratdndose de inadaptables, entonces la pena tiene como

finalidad la eliminacién el sujeto.

Indudablemente, el fin Ultimo de la pena es la salvaguarda de
la sociedad. Para conseguirla debe ser intimidatorio, es decir, evitar la
delincuencia por el temor de su aplicacion; ejemplar al servir de ejemplo
a los demas y no soélo al delincuente para que todos adviertan la
efectividad de la amenaza estatal; correctiva, al producir en el penado la
readaptacion a la vida normal, mediante los tratamientos curativos y
educacionales, adecuados, impidiendo asi la reincidencia, eliminatoria,
ya sea temporal o definitivamente, segun que el condenado pueda
readaptarse a la vida social o se trate de sujetos incorregibles; y, justa
pues la injustificacion acarrearia males mayores no solo con relacién a
quien sufre directamente la pena, sino para todos los miembros de la
colectividad al esperar que el derecho realice elevados valores entre los

cuales destacan la justicia, la seguridad y el bienestar social.

En cambio Villalobos sefiala como fines de la pena los
siguientes: debe ser aflictiva, legal, cierta, publica, educativa, humana,
equivalente, suficiente, remisible, reparable, personal, variada vy
elastica.
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4.2.3 CATALOGO DE PENAS:

De conformidad con el articulo 38 del cédigo penal del estado
de Guanajuato, sefiala como penas las siguientes:

I.- Prision

II.- Semilibertad

II1.- Trabajo a favor de la comunidad

IV.- Sancién pecuniaria

V.- Decomiso de los instrumentos del delito y destruccion de cosas
peligrosas y nocivas

VI.- Suspension, privacion e inhabilitacion de derechos, destruccion o
suspensién de funciones o empleos e inhabilitacion para el ejercicio y

desempefio

VII.- Prohibicion de ir a una determinada circunscripcion territorial o de

residir en ella
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VIII.- Las demas que prevengan las leyes.

A continuacién se explicaran brevemente las fracciones antes

mencionadas:

I.- La Prision: En tratdndose de la prision, es la mas importante. La
prision es una pena privativa de la libertad ambulatoria, a purgarse
mediante el encierro del condenado en la carcel. De conformidad con el
articulo 18 constitucional los gobiernos de la Federacion y de los Estados
organizaran el sistema penal, donde se cumpla la prision en sus
respectivas competencias, sobre la base del trabajo, la capacitacion para
el mismo y la educacion como medios para la readaptacion del
delincuente. Las mujeres, segun lo establece el referido articulo 18
constitucional, compugaran sus penas de prision en lugares separados
de los destinados a los hombres para tal efecto. Por disposicién de este
mismo precepto constitucional los gobernadores de los estados,
sujetdndose alo que establezcan las leyes locales respectivas, podran
celebrar con la Federacion convenios de caracter general, para que los
reos sentenciados por delitos del orden comun extingan su condena de
prisidon en establecimientos dependientes del Ejecutivo Federal.

Por prisién se concibe, igualmente, el lugar donde se interna o
asegura a los condenados, para cumplir la pena impuesta en el fallo
definitivo. Por prisiones llegase a entender, asimismo, los cepos, grillos
0 estacas utilizados para impedir la libertad de movimiento de los presos
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sujetos a esta pena. En suma, la prisién como pena se cumple a través
de la reclusién del sentenciado, misma deberd sufrirla en un
establecimiento cerrado, en el cual debe permanecer durante el tiempo
determinado por la resolucién definitiva del érgano jurisdiccional. La
prision consiste en quitar el derecho fundamental de transito, por un
determinado tiempo, a quien la sufre.

El origen de la prisién como sistema carcelario establecido por
el estado, lo podemos remontar a las houses of correction en la
Inglaterra del siglo XVI y a la época de Tomas Moro, en 1516 y en su
Utopia, donde se hablaba de la necesidad de ocupar Utilmente a la turba
de menesterosos desocupados. Se sabe de un estatuto de 1530,
también en Inglaterra, estableciendo el registro de los vagabundos e
introduciendo una primera distincién entre aquellos que estaban
inhabilitados por trabajar, a quienes se les autorizaba mendigar, y los
otros, que no podian recibir ningtn tipo de limosna, bajo pena de ser

azotados hasta sangrar.

En nuestro pais, en el México colonial, podemos encontrar
como primeros antecedentes de la carcel los que surgieron del Tribunal
de la Santa Inquisicion o Santo Oficio en 1571, con el cual, a su vez, fue
creada la carcel de la Perpetua que se establecié a un lado de este
Tribunal; la misma funciond hasta la supresién del Santo Oficio en 1820.

Asimismo, con la apertura en 1710 del Tribunal de la Acordada,
aparecié también la carcel del mismo nombre o sea de la Acordada, que
funcion6 durante un siglo ya que desaparecio junto con este Tribunal; la
misma funciond durante un siglo ya que desaparecid junto con este
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Tribunal en 1812, si bien debe aclararse que posterior a esta fecha
siguiod en actividad como prisién ordinaria hasta el afo de 1906 en que
fue demolida.

II.- Semilibertad: La semilibertad implica alteracion de periodos de
privacion de la libertad y de tratamiento en libertad. Se aplicard, segun
las circunstancias del caso, del siguiente modo: externacién durante la
semana de trabajo o educativo, con reclusion durante el resto de ésta; o
salida diurna, con reclusion nocturna. La duracion de la semilibertad no

podra exceder de la correspondiente a la pena de prision sustituida.

Por lo que hace a la semilibertad, ésta se concede cuando la
pena impuesta no exceda de cinco afios de prision, se trate de casos de
baja culpabilidad o peligrosidad asi como de delincuentes primarios,
segun valoraciones que haga el Juez. La misma establece una
combinacién de la prisién con el encarcelamiento del reo, buscando, con
ello, permitir una mejor readaptacion social el delincuente, habida
cuenta con tal situacion éste advierte la existencia del castigo que se le
impone y también las consecuencias que esto implica, asi como que no
obstante haber cometido el delito, se le autoriza abrir un espacio de
libertad en su vida personal para que reasuma su condiciéon de persona
y compromisos sociales a fin de dedicarse a los fines licitos que en lo
particular le acomoden, principalmente, por lo tocante a los aspectos
laboral (lo cual permite al reo ser producido econdmicamente, para €l y
su familia), o bien educativo (obteniendo asi oportunidad de continuar

con sus estudios y preparacion, que le depare mejor futuro).>*

¥ Diaz de Le6n Marco Antonio. Codigo Penal Federal con comentarios.p 65
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Es asi que el estado consciente de la naturaleza humana y de
que los individuos que delinquen por primera vez puedan readaptarse
mejor fuera que dentro de la carcel, asi como que éstos requieren de
una oportunidad para corregir sus errores, les brinda esta opcién a
través de la facultad concedida al Juzgador para que pueda determinar
su imposicion. Indudablemente este es uno de los mejores caminos de
politica criminal que recoge al Derecho Penitenciario y nuestra
legislacion penal, para resocializar al reo, por lo mismo de que la pena
corta por un lado carece de la posibilidad de readaptar en tan breve
plazo a delincuentes primarios, y, por el otro, impide la contaminacion e
éstos dentro de la prision al no adquirir malos habitos y ejemplos
criminales que después, ya en su retorno en sociedad, emplean por su

cuenta cometido delitos en contra de ésta.

III.- Trabajo a Favor de la Comunidad: Consiste en la prestacion de
servicios no remunerados, en instituciones publicas educativas o de
asistencia social o en instituciones privadas asistenciales. Este trabajo
se llevara a cabo en jornadas dentro de periodos distintos al horario de
las labores que representen la fuente de ingreso para la subsistencia del
sujeto y de su familia, sin que pueda exceder de la jornada
extraordinaria que determine la ley laboral y bajo la orientacién y

vigilancia de la autoridad ejecutora.

El trabajo a favor de la comunidad puede ser pena autonoma o
sustitutivo de la prisiéon o de la multa.

Cada dia de prision sera sustituido por una jornada de trabajo a

favor de la comunidad.
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La extension de la jornada de trabajo sera fijada por el juez
tomando en cuenta las circunstancias del caso.

Por ningun concepto se desarrollard este trabajo en forma que
resulte degradante o humillante para el condenado.

El trabajo a favor de la comunidad es la pena que impone la
autoridad judicial a aquellos delincuentes primarios, cuya sancién
impuesta no exceda de cinco afios de prisién. Esta pena se halla
autorizada por el articulo 5 constitucional que establece: “Nadie podra
ser obligado a prestar trabajos personales sin la justa retribucion y sin
su pleno consentimiento, salvo el trabajo impuesto como pena por la
autoridad judicial, el cual se ajustara a lo dispuesto por las fracciones I y
IT del articulo 123”. Por tanto, el trabajo a favor de la comunidad no
puede considerarse como un beneficio por el cual pudiera optar el reo en
aquellos casos donde se imponga una pena de prisidn no mayor a cinco
anos; es decir, se trata de una pena, por lo cual sélo corresponde
imponerse por arbitrio judicial y de conformidad a lo establecido por el
articulo 21 de la constitucion.

En la misma Exposicibn de Motivos se establece a este
respecto:”El trabajo a favor de la comunidad constituye una novedad en
nuestro derecho penal. Opera, en su caso, como sustitutivo de la multa
insatisfecha o de la prision que no exceda de un afio.
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Evidentemente, no se trata de una pena de trabajos forzados,
sino de una medida que beneficia al reo, directamente, y también de
modo directo a la sociedad.

Se ha procurado perfilar esta medida en tal forma que no
afecte la subsistencia del reo y de sus dependientes econdmicos, no
resulta nunca excesivo el trabajo impuesto, y no se desarrollé éste, bajo
ningun concepto, en condiciones que puedan ser degradantes o
humillantes para el sentenciado.

Aunque es obvio que este trabajo, que se desarrollara sélo en
instituciones educativas o asistenciales, gratuitamente, implica siempre,
como se indicé, un beneficio para el sentenciado, en cuanto evita que
éste vaya a prision, no esta por demas sefialar que el tercer parrafo del
articulo 5 constitucional, donde se prohibe la imposicién de trabajos
personales sin la justa retribucién y sin el pleno consentimiento del
interesado, hace salvedad expresa del trabajo impuesto como pena por
la autoridad judicial, el cual se ajustard a lo dispuesto, en materia de
duracion de la jornada laboral, por el articulo 123 de la propia ley
suprema. Por otra parte, el articulo 18 constitucional establece la
vinculacién entre el trabajo vy la readaptacion social, al entender que
aquél es un medio para alcanzar ésta.

Al recogerse la medida de trabajo a favor de la comunidad, con
las caracteristicas que la iniciativa plantea, se esta confiriendo un alto
sentido social, sin agravio del individuo, al régimen de las sanciones
penales. Se trata de un camino alterno a la pena de prision,
principalmente para el caso de las de corta duracidén. Su aparicidén en el
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Decreto de 30 de diciembre de 1983, publicado en el “Diario Oficial2 de
13 de enero de 1984, se debid a la concepcion afirmante de que la pena
de prision no cumple ya con sus fines atribuidos, principalmente la
disminucion de la delincuencia por medio de la prevencion general

(legislacion) y de la prevencidn especial (ejecucion de sancion).

Ahora bien, por reforma hecha mediante Decreto de 23 de
diciembre de 1993, publicado en el Diario Oficial de 10 de enero de
1994, al trabajo a favor de la comunidad, ademas de ser sustitutiva de
la prision o de la multa, se le otorga la calidad de pena autébnoma. En
tal virtud, en sus conclusiones acusatorias el Ministerio Publico Federal
debera solicitar, en su caso, la aplicacion de las sanciones de trabajo a
favor de la comunidad, como pena auténoma o sustitutiva de la de
prision o de la multa, en base a lo establecido en este articulo en
comento.

IV.- Sancidn Pecuniaria: La sancién pecuniaria comprende la multa y la
reparacion del dafio.

La multa consiste en el pago de una cantidad de dinero al
Estado, de una suma de dinero que se fije en la sentencia por dias
multa. El dia multa equivale al salario minimo general vigente en el
Estado al momento de consumarse el delito. El Estado destinara el

importe de la multa a satisfacer las necesidades del Poder Judicial.

Por lo que respecta al delito continuado, se atendera al salario
minimo general vigente en el Estado al momento en que se realizd la
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ultima conducta y para el permanente el que esté en vigor en el
momento en que haya cesado el hecho.

Para la fijacion de la cuantia de la multa, el tribunal debera de
tomar en consideracion la capacidad econdmica del sentenciado. En caso
de que no pudiera pararla, total o parcialmente, la cubrira con el
producto del trabajo que realice en el lugar designado por el Ejecutivo.
En caso de imposibilidad para efectuar trabajo alguno, se le perdonara la
multa, siempre que no fuese la Unica sancién impuesta.

Atendiendo a las circunstancias personales del sentenciado el
tribunal concedera un plazo o admitird el pago fraccionado de la multa,
siempre que quede saldada en el término de un afio y previas las
cauciones reales o personales que se estimen apropiadas para asegurar

el pago.

Tratdndose de la multa sustitutiva de la pena privativa de
libertad, en cualquier tiempo podra cubrirse su importe.

La multa es una sanciéon pecuniaria que se impone al reo
culpable; consiste en el pago de una cierta cantidad de dinero al Estado
con caracter de pena.

Tratase de un mal inferido al declarado culpable del delito en
sentencia firme, por el cual se le disminuye su patrimonio en beneficio
del Estado. Las circunstancias de que la cantidad de dinero pagada
como multa, ingrese al patrimonio del Estado sin ninguna relacién con el
hecho ni con el dafio sufrido por la victima del delito, ni con la
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correspondiente responsabilidad civil derivada de éste, ni que tampoco
en la realidad de manera cierta prevenga nada ni intimide a nadie,
convierte a la citada multa, mas que en una pena, en un negocio o en
una forma de recaudar ingresos econdmicos para el Estado, por la
comisién de los delitos. Asi, la multa se convierte, de alguna manera,
en un cobro que hace el Estado al reo, como pago por el delito. Se trata
propiamente no de una pena, sino de una especie de medio que le
produce dinero el Estado por la comision del delito; es decir, de esta
manera, sélo un cobro hecho por el Estado al condenado, asi como un

pago de éste al Estado, sin otra justificacion que la de haber delinquido.

Resulta inusitado, asi, que se pague por el delito, entre otras
razones porque la Constitucion del pais establece en su articulo 17 que
la imparticiéon de justicia deber ser gratuita, ademas porque en la
mayoria de las sentencias definitivas la condena de multa va aparejada
de otras penas. Asimismo, debe considerarse que en la practica de
multa lejos de tener eficacia preventiva (general o especial), desadaptar
a quien la sufre ya que ésta le empobrece y le impide un mejor regreso
a la colectividad.

Sin embargo, de cualquier forma la multa es considerada por la
ley como una pena y, por consiguiente, al igual que las restantes penas,
no deberia tener otro objetivo que el de proveer las prevenciones
general y especial del delito y esto ultimo a manera de instrumento

resocializador del condenado.

La reparacion del dafio a cargo de la persona sentenciada tiene

caracter de sancién general para todos los delitos
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La reparacién del dafio comprende:
I.-La restitucién de la cosa obtenida por el delito, con sus frutos y
accesorios, asi como el pago, en su caso, de deterioros y menoscabos
sufridos. Si la restitucién no fuere posible, el pago del valor comercial de
la cosa en el momento de la comisidn del delito;
II.- El pago del dafio material causado, incluyendo el de los tratamientos
curativos médicos y psicoldégicos que sean necesarios para la
recuperacion de la salud de la victima y sean consecuentemente del
delito;
III.-El pago del dafio moral; y
IV.- La indemnizacién de los perjuicios ocasionados.
Son terceros obligados a la reparaciéon del dafo:

I.-Los que ejerzan la patria potestad;

IT.-Los tutores y los custodios por los delitos de quienes se hallaren bajo

su autoridad y guarda;
II1.-Las personas fisicas o las personas juridicas colectivas por los delitos

que cometen culposamente sus obreros, aprendices, jornaleros,

empleados o artesanos, con motivo o en el desempefio de sus servicios;
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IV.- Las personas juridicas colectivas o las que se ostenten como tales,
por los delitos cometidos por quienes legitimamente actlan en su
nombre o representacion;

V.- Los duefios de mecanismos, instrumentos, aparatos, vehiculos o
sustancias peligrosas, por los delitos que en ocasion de su tenencia,
custodia o uso cometan culposamente las personas que los manejan o
tengan a su cargo, siempre que la tenencia, custodia o uso la confieran
voluntariamente exceptuando los casos de contratos de compraventa

con reserva de dominio, en que sera responsable el adquirente; y

VI.- El Estado y los municipios, por los delitos que sus funcionarios o
empleados cometan en el desempefio de sus funciones publicas.

Cuando la reparaciéon del dafio sea exigible a terceros, tendra el
caracter de responsabilidad civil, independientemente de Ia
responsabilidad penal.

La reparacion del dafio como responsabilidad civil, podra
exigirse solidariamente al tercero obligado.

Cuando el tercero obligado sea el Estado o los municipios, éstos
responderan solidariamente por los delitos dolosos de sus servidores
publicos y subsidiariamente cuando fueren culposos.

Tienen derecho a la reparacion del dafio, en el siguiente orden:

I.- El sujeto pasivo; y
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II.- Las personas morales que dependian econdémicamente de él,

conjuntamente con quienes tengan derecho a alimentos conforme a la
ley.

Se presume, salvo prueba en contrario, que dependian
econdémicamente del sujeto pasivo el conyuge o concubinario o
concubina, sus descendientes y ascendientes en primer grado.

En caso de que concurran todas las personas sefialadas en el
articulo anterior, tienen preferencia el cényuge o concubinario o

concubina y los descendientes en primer grado, en igual proporcion.

Quienes hubieren erogado gastos que conforme a esta ley
deban ser a cargo del obligado a la reparacién del dafio, tendra, derecho
a que se les resarzan, asi como también los perjuicios de tales gastos.

La reparacion del dafio serd fijada por los tribunales,
atendiendo a las pruebas obtenidas en el proceso. No se podra absolver
a la persona sentenciada de la reparacién del dafio si ha emitido una
sentencia condenatoria.

En todo tiempo podran asegurarse bienes de la persona

obligada a la reparacion del dafio par garantizar su pago.

La sola formulacion de conclusiones acusatorias, lleva implicito
pedimento de condena al pago de la reparacion del dafo.
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Para el aseguramiento de bienes debera mediar instancia del
Ministerio Publico.

En caso de lesiones y homicidio, a falta de pruebas especificas
respecto al dafio causado, los tribunales tomaran como base el salario
minimo general vigente en el Estado al momento del hecho y las
disposiciones que sobre riesgos de trabajo establezca la Ley Federal del
Trabajo.

Los objetos o instrumentos de uso ilicito con que se cometa el
delito, propiedad del acusado, se aseguraran de oficio para garantizar el
pago de la reparacion del dafio y solamente se levantara el
aseguramiento o no se llevard a cabo si se otorga cauciéon bastante en

los términos de ley.

Los responsables de un delito estan obligados solidariamente a
cubrir el importe de la reparacion del dafio.

La obligaciéon de pagar la reparacion del dafio es preferente a
cualquiera otra que se hubiere contraido con posterioridad a la comision
del delito.

Si no se logra hacer efectivo todo el importe de la reparacion
del danho, lo que se obtenga se distribuira proporcionalmente entre
quienes tienen derecho a ella, atendiendo a las cuantias sefialadas en la
sentencia ejecutoria, sin perjuicio de que si posteriormente el condenado
adquiere bienes suficientes se cubra lo insoluto.
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Si las personas que tienen derecho a la reparacion del dafio
renunciaran a ella o no la recogieren en un lapso de seis meses, si esta

a su disposicidon, su importe se aplicara a favor del Estado.

La reparacion del dafio moral sera fijada al prudente arbitrio del
tribunal, tomando en consideracion las caracteristicas del delito, las
posibilidades econdmicas del obligado, la lesién moral sufrida por la
victima y las circunstancias personales de ésta, tales como se educacion,
sensibilidad, afectos, cultura y demas similares que tengan relevancia
para la fijacién del dafio causado. Esta reparacion no podra exceder del
importe de ciento veinte dias de salario minimo general vigente en el
Estado.

En los casos en que se condene al pago de la reparacion del
dafio material, el monto de la indemnizacion del dafio moral no podra

ser menor de un quinto no mayor de un medio del importe de aquélla.

El tribunal, tendiendo en cuenta la situacion econdmica de la
persona obligada, podra fijar plazos para el pago de la reparacién del
dafio, los que no excederd, de un afno.

La multa y la reparacion del dafio a favor del Estado, se hara,

efectivas en los términos de las disposiciones fiscales correspondientes.

La reparacion del dafio a favor de persona distinta del Estado
se hara efectiva de oficio por el tribunal del proceso, conforme a las
disposiciones que para la ejecucion sefale la ley civil. El Ministerio
Publico sera parte en este procedimiento.
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No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, quien tenga
derecho a la reparacion del dafio podrda optar por reclamarlo en la
jurisdiccién civil, sirviéndole de titulo ejecutivo la resolucién firme que
condene al pago. En este caso cesara el procedimiento ejecutivo
oficioso.

A manera de resumen la figura de la reparacién del dafio
constituye uno de los principales aciertos del Coédigo Penal en cita,
misma capta la esencia del derecho social prevaleciente en nuestro
sistema juridico-politico, a partir de la Constitucién de Querétaro de 5 de
febrero de 1917, la cual suprime el caracteristico sentido privado que
antes tenia, permitiente de numerosas transacciones o de impunidades
perjudicantes para la victima.

Antes de esta Constitucion de 17, en el siglo pasado y a
principios del actual, el derecho penal, servia a los duefios del capital, a
los hacendados,
quienes, asociados con el gobierno despdtico de Porfirio Diaz,
cometieron toda clase de aberraciones en contra de la poblacién.

Eran las épocas del liberalismo econémico politico sustentado
por los incipientes sociedades burguesas, donde para los Estados, todo
0, casi todo, era un dejar hacer, un dejar pasar y, ademas, un respetar
ilimitado a las supuestas leyes econdmicas naturales.

Asi, la reparacion del dafo, vista como pena publica, nace
propiamente a partir de la Constitucion de 1917, imbuida ésta por ideas
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de derecho social que por primera vez se implantan en el nivel de norma
basica. Antes de nuestra Constitucion de 1917, el cédigo penal de 1872,
expedido por Benito Judrez el 7 de diciembre de 1871, se regia por
principios liberales de la época.

V.- Decomiso de los instrumentos del delito y destruccion de cosas
peligrosas y nocivas:

El decomiso consiste en la pérdida de la propiedad o de la
posesion de los instrumentos u objetos del delito a favor del Estado.

Los instrumentos u objetos del delito se decomisaran si son de
uso prohibido. Los instrumentos de uso ilicito se decomisaran a la
persona acusada solamente cuando fuere sentenciada por delito doloso.

Las armas seran decomisadas aun tratdandose de delito culposo.

Si los instrumentos u objetos de uso ilicito soélo sirven para
delinquir o son sustancias nocivas o peligrosas, se destruiran al quedar

firme la sentencia.

Los instrumentos u objetos de licito comercio decomisados, se

venderan y su producto se ingresara al Estado.

Los instrumentos u objetos de licito comercio que no hayan
sido 0 no puedan ser decomisados y que en el plazo de un afo, contado
a partir de que la sentencia quede firme, no sean recogidos por quien

tenga derecho a ello, se venderan y su producto se ingresara al Estado.
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Tratdndose de bienes de costoso mantenimiento o
conservacién, se procederd a su venta inmediata y su producto se
dejara a disposicion de quien tenga derecho, aplicandose lo dispuesto en
el articulo precedente.

Esto quiere decir, que decomisar es declarar que una cosa ha
caido en comiso. Significa privar al reo o a terceros de la posesion,
propiedad o derecho que tengan sobre los instrumentos (instrumenta
sceleris), objetos o productos del delito (producto sceleris), situacion
ésta decretada normalmente como pena accesoria por el drgano
jurisdiccional en una sentencia penal y en base a este articulo en
comento, el cual se caracteriza por hallarse en la parte general de este
coédigo punitivo.

Sin embargo, existe otra clase de decomiso que se diferencia
del antes mencionado, primero, porque constituye una pena principal vy,
segundo, porque se encuentra en tipos concretos de la parte especial,
como partes del mismo. Atendiendo a su significado vemos que el
vocablo decomiso, viene de comiso, del latin commissum; delito contra
las leyes, objeto confiscado pena de perdimiento de la cosa, que se
aplica a quien incurre en el comercio de géneros prohibidos. Es una
pena accesoria o principal, en los términos indicados, de privacion o
pérdida de los instrumentos o efectos del delito en perjuicio del
delincuente o tercero y en beneficio del Estado. Los alcances de esta
pena actualmente van mas alld de implicar la pérdida de la propiedad o
posesion de los bienes muebles que en su momento constituyeron o
emplearon como instrumento u objetos de un hecho punible, sino
inclusive, todo aquello que sea producto o utilidad derivada del ilicito en
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si 0 de los citados instrumentos u objetos empleados en el delito, que en
ocasiones, como por ejemplo en el narcotrafico, consisten en cuantiosas
sumas de dinero, inversiones, negocios diversos o inmuebles que se
invierten o explotan mediante terceros (prestanombres) en el “lavado
de dinero”. Los bienes decomisados se incorporan el Estado para su
aprovechamiento licito, incluyéndose entre éstos, inclusive, los bienes
sobre los cuales recae la conducta delictiva, desde luego cubriéndose los
requisitos de ley garantizantes de los derechos de las victimas, de
personas ajenas al delito y de terceros de buena fe. Una de las
cuestiones legitimantes de la apropiacion de dichos bienes por parte del
Estado, se basa en impedir que éstos vuelvan a ser utilizados para
cometer delito, asi como, en su caso, en eliminar o debilitar el poder
econdémico de los delincuentes (principalmente los organizados en
mafias o asociaciones delictuosas) para impedir que lo empleen

nuevamente en el delito.

La exposicion de motivos de la iniciativa de ley correspondiente
a la reforma y adicién hecha a los articulos que nos hablan del decomiso
en estudio, mediante decreto de 29 de diciembre de 1984 publicado en
el Diario Oficial de 14 de enero de 1985, sefiala: “Se avanza, con
fundamento empirico, en la distincion entre objetos de uso prohibidos o
de su licito, considerando la intencion del agente y los regimenes
aplicables a las cosas propiedad de tercero y el aseguramiento oportuno
de bienes. El destino de los instrumentos del delito y de las cosas
objeto o producto de él sera determinado por la autoridad competente,
suprimiendo asi la genérica e imprecisa expresion del Estado”.
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El aseguramiento se puede practicar desde la averiguacion
previa, esto es, cuando el asunto se encuentra sujeto a conocimiento
por parte del Ministerio Publico. Es importante observar que el Ministerio
Publico debe promover la suspensién y la privacion de derechos ante las
autoridades respectivas, conforme a las normas aplicables, cuando los
titulares de dichos derechos utilizan ilicitamente sus inmuebles para la
comisién de delitos contra la salud.

Ahora bien una de las principales condiciones para la
procedencia del decomiso es que los indicados objetos que se
encuentren relacionados con el delito pertenezcan, (en el momento de
cometer el delito, aunque mas
bien al momento en que se dicte la sentencia de fondo condenatoria) a

los intervinientes en éste o a los sujetos sefialados.

El precepto que aqui se analiza establece varios casos en los
cuales procede el decomiso de instrumentos del delito, o cosas que sean
objeto o producto de él:

I.- Que sean de uso prohibido; y

II.- Que sean de uso licito, a condicion de que se trate de un delito
intencional.

VI.- Suspensién, privaciéon e inhabilitacion de derechos, destituciéon o

suspension de funciones o empleos e inhabilitacion para el ejercicio y

desempefo:

81



La suspensidn consiste en la pérdida temporal de derechos,
funciones, cargos, empleos o comisiones que se estén ejerciendo. La
privacién de derechos estriba en su pérdida definitiva.

La destitucion consiste en la separacion definitiva de las
funciones, cargos, empleos 0 comisiones publicos que se estén
ejerciendo. La inhabilitacion implica una incapacidad legal temporal o
definitiva para obtenerlos y ejercerlos. Se aplicara cuando el tipo penal

asi lo prevea.

La suspension es de dos clases:

I.- La que es consecuencia de la pena de prision;

II.- La que se aplica como pena prevista para un delito en particular.

La suspension en el caso de la fraccion I comprenderd los
derechos electorales y los derivados del cargo de tutor, curador,
apoderado, defensor, albacea, perito, depositario o interventor judicial,
sindico o interventor en
quiebras, arbitro, arbitrador o representante de ausentes y comenzara
desde que causa ejecutoria la sentencia respectiva y durard todo el

tiempo de la condena.
La suspension en el caso de la fraccion II comprendera los

derechos previstos en cada figura; durara el tiempo sefialado en la

sentencia y empezara a compurgarse:
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I.- A partir de la fecha en que quede firme, si el reo se acoge al
beneficio de la condena condicional o si paga la multa por la que se

conmuté la pena corporal; y

II.- Desde el cumplimiento de la sancion privativa de libertad,
en caso contrario.

A quien cometa un delito en el ejercicio de una profesion o con
motivo de ella, se le suspenderd de un mes a dos afnos en sus derechos
para ejercerla.

Esto quiere decir, que la suspension de derechos, es pena
tendiente a impedir el ejercicio de ciertas potestades, funciones o
empleos a quienes se les probd estar incapacitados y ser indignos en su
manejo. Con la misma se persigue inhabilitar en el ejercicio de sus
derechos a personas con peligrosidad en su desempefio, capaces de
lesionar bienes juridicos de aquellos con quienes tienen ligamentos
juridicos o que se ponen en sus manos por virtud de la realizacion de la
funcién, empleo o prerrogativa que efectien los reos condenados a

sufrir estas penas.

De acuerdo con la fraccion I la pena de prisidon produce la
suspension de los derechos politicos y los de tutela, curatela, apoderado,
defensor, albacea, perito, depositario o interventor judicial, sindico o
interventor en quiebras, arbitro, arbitrador o representante de ausentes.

La suspensidon comenzard desde que cause ejecutoria la
sentencia respectiva y durara todo el tiempo de la condena.
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Los derechos politicos del ciudadano mexicano se establecen en
el articulo 35 de la Constitucion del pais, dentro de los cuales se
encuentran, por ejemplo votar en las elecciones populares, ser votado
para todos los cargos
de eleccién popular nombrado para cualquier otro empleo o comision
teniendo las calidades que establezca la ley, asociarse para tratar los
asuntos politicos del pais, etcétera. Ahora bien, la propia Constitucion
autoriza la suspension de los derechos del ciudadano en la fraccién II del
articulo 38, “durante la extincion de una pena corporal.

VIIL.- Prohibicidon de ir a una determinada circunscripcion territorial o de
residir en ella:

El tribunal, tomando en cuenta las circunstancias del delito y las
propias del delincuente, podra disponer que éste no vaya a una
determinada circunscripcién territorial o que no resida en ella. Su
duracion sera de seis meses a seis afios; en su caso, la ejecucion

comenzara a partir de que sea compurgada la pena de prisidon impuesta.
VIII.- Las demas que prevengan las leyes.

4.2.4 MEDIDAS DE SEGURIDAD:

En el derecho penal, conjuntamente con las penas, se establecen las

medidas preventivas, o de seguridad como lo son el confinamiento,
confiscacién de cosas peligrosas o nocivas, medidas tutelares para
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menores, etcétera. Consecuentemente se puede entonces hablar, de
derecho penal represivo y derecho penal preventivo.

Las medidas de seguridad son la naturaleza diversa a las
penas, no supone la amenaza de un mal para el caso de que se cometa
el delito.

Algunos autores sostienen que las medidas de seguridad estan
relacionadas con el peligro que implican después de cometido el delito,
esto es, en forma paralela al merecimiento de la pena y a menudo
supone la privaciéon de derechos basicos de la persona en un grado no
menor al de la pena; y en la actualidad tanto las medidas de seguridad
como las penas coinciden en procurar la prevencion de los delito. Es
decir las medidas de seguridad consisten en especiales tratamientos
impuestos por el Estado a determinados delincuentes encaminados a
obtener su adaptaciéon a la vida social.’®> Las medidas de seguridad
intentan el modo de evitar la comisién de nuevos delitos, se debe
considerar como penas la prision y la multa y medidas de seguridad los
demas, medios de que se vale el Estado para sancionar, pues en la
actualidad ya han sido desterrados otras penas, como los azotes, la

marca, la mutilacion, etcétera.

4.2.5 CATALOGO DE MEDIDAS DE SEGURIDAD:

Nuestro cdédigo penal para el Estado de Guanajuato maneja

cuatro medidas de seguridad, en su articulo 89, que a la letra dice:

% Carranca y Trujillo Raul. Derecho Penal Mexicano. Parte General. Editorial Porrua. Edic.
Vigecimoprimero.p.713
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Articulo 89.- Las medidas de seguridad que podran imponerse
son:

I.- Tratamiento de inimputables;

II.- Deshabituacién;

II1.- Tratamiento psicoterapéutico integral;

IV.- Las demas que sefialen las leyes.3®

I.-Tratamiento de inimputables:

El tratamiento de inimputables consistiran en:

-Internacién en el establecimiento especial publico o privado que se
juzgue adecuado para la rehabilitacion del inimputable; o

-Rehabilitacion bajo la custodia familiar.
Su duracién no excederd del maximo de la punibilidad sefialada
al tipo penal correspondiente, pero cesard por resolucién judicial al

demostrarse incidentalmente la ausencia de peligrosidad del sujeto.

I1.- Deshabituacion:

3 C6digo.Ob.cit.20
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Cuando el sujeto haya sido sentenciado por un delito y éste se
haya producido por la adiccion a bebidas alcohdlicas, estupefacientes,
psicotropicos 0 sustancias que produzcan efectos similares,
independientemente de la pena que corresponda, se le someterda a un
tratamiento de deshabituacidén por parte de la autoridad de salud.

II1.- Tratamiento psicoterapéutico integral:

Al responsable del delito de violencia intra familiar o de un
delito cometido contra una persona con quien tenga relacion de
parentesco, matrimonio, concubinato a analogo se le someterd a un

tratamiento psicoterapéutico integral, para su readaptacion.

IV.- Las demas que sefialen las leyes.

4.3 EXCUSAS ABSOLUTORIAS: En funcion de las excusas absolutorias
no es posible la aplicacion de la pena; constituyen un factor negativo de
la punibilidad. Se consideran como aquellas causas que dejando
insubsistente el caracter delictivo de la conducta o hecho, impiden la
aplicacién de la pena. El Estado no sanciona determinadas conductas por
razones de justicia o de equidad, de acuerdo con la prudente politica
criminal. En presencia de una excusa absolutoria, los elementos
esenciales del delito (conducta o hecho, tipicidad, antijuridicidad,
etcétera), permanecen igualmente inalterables soOlo se excluye la
posibilidad de funciones. Las excusas absolutorias dejan firme Ila
definicion de delito y solo eliminan la pena.
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CAPITULO V
SECUESTRO, PRIVACION DE LA LIBERTAD, TRAFICO DE
MENORES Y ROBO DE INFANTE

5.1 SECUESTRO: La privacion de libertad constituye secuestro y se
sancionara de diez a veinte afos de prision y de cien a doscientos dias

multa, cuando:

Articulo 173:
I.- Se trate de obtener rescate de cualquier indole;

II.- Se causen dafios graves a la persona secuestrada o se le aplique
tormento;

II1.- Se ejecute por quien sea o haya sido integrante de una institucion
de seguridad publica o privada;

IV.- Se pretenda que la autoridad haga o deje de hacer un acto de
cualquier indole;

V.- La persona secuestrada sea privada de la libertad por un extrafio a
su familia y sea menor de doce o mayor de sesenta afos de edad o
incapaz o que por cualquier circunstancia no esté en posibilidad de

resistir.
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Articulo 174.- Se aplicard de veinte a treinta y cinco afios de
prision y de cien a trescientos dias multa cuando la persona
secuestrada:

I.- Sea mutilada;

I1.- Sea privada de la vida;

III.- Sea violada.

Articulo 175.- Si la persona que secuestra pone
espontaneamente en libertad al plagiado dentro de tres dias, sin haberle
causado dafo grave, se le impondra de seis a cuatro afios de prisidon y

de diez a cincuenta dias multa.

“Se prevén figuras subordinadas agravadas que tienen como
figura basica la privacion de libertad”. Deben darse todos los elementos
de cualquiera de las figuras que integran al articulo.

Si espontaneamente se libera al secuestrado dentro de los tres
dias siguientes al de la privacién de la libertad, sin lograr alguno de los
propdsitos a que se refiere el articulo 173 y sin que se haya presentado
alguna de las circunstancias previstas por el articulo 174, la pena serd

de seis meses a cuatro afos de prision y de diez a cincuenta dias multa.

5.1.1 ELEMENTOS: Los articulos antes mencionados contienen

elementos objetivos y elementos subjetivos:
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Elementos Objetivos:

I.- Conducta: La conducta tipica consiste en privar a otro de su libertad
con los propodsitos o mediante los actos aludidos en este articulo en sus

fracciones de que se compone.

“Privar de la libertad, aqui significa eliminar la libertad
ambulatoria, restringir la libertad de movimiento del pasivo, sustraer o
separar a la victima del lugar donde se halla en el momento de
ejecutarse la acciéon tipica, sea del sitio donde acostumbraba
encontrarse o donde se encuentra de manera transitoria o, bien,
retenerla impidiéndole irse del lugar donde se halla, con el fin de realizar
con aquella cualquiera de los actos previstos en dichas cinco fracciones
de que consta este dispositivo legal. Por rescate se comprende el
propdsito de lucro del agente, quien pone precio, como condicién exigida

para dejar en libertad a la persona privada ilegalmente de su libertad.

Por calidad de rehén, y amenazar con privarla de la vida o con
causarle un dafio se entiende a la persona capturada por alguien, con
anuncio de matarla o lesionarla fisica o psiquicamente, para obligar a un
tercero (autoridad publico o particular) a que cumpla determinadas
condiciones.

Causar dafio o perjuicio a la persona privada de la libertad o a

cualquier otra, se traducen, en el propdsito de lesionar fisicamente o de
originar dafio mental a la victima, o a otra persona.
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Que el autor sea o haya sido integrante de alguna institucién de
seguridad publica o privada, o se ostente como tal sin serlo, alude a que
el agente sea 0 haya sido parte de cualquier cuerpo policiaco o bien que
usurpe tal cargo al momento de ocurrir los hechos de la privacién de la
libertad. Obrar en grupo, significa la intervencion de varios sujetos
activos en el secuestro, o sea, mas de dos plagiarios.

Que la victima sea menor de doce o mayor de sesenta afios de
edad, o que por cualquier otra circunstancia se encuentre en inferioridad
fisica o mental respecto de quien ejecuta la privacion de la libertad,
implica incapacidad de
defenderse por parte de la victima, por inferioridad fisica o mental en la
forma indicada en el tipo.

I1.- Resultado: “Por ser un delito de resultado material y permanente, se
consuma en el momento mismo en que se detiene ilegalmente
cualquiera de los actos o0 mediante alguna de la conductas citadas en el
punto anterior y a que se refieren las fracciones de estos articulos, y
dura todo el tiempo que se prolongue, o sea a partir de que se impone a
aquélla el impedimento fisico de su libertad de transito, se le detiene o
encierra en algun lugar, continudndose su consumacién por todo el
tiempo de la privacién de la libertad.”

III.- Nexo Causal: El nexo causal es el producido entre la detencion
ilegal de una persona que alguien ha cometido en congruencia con los
elementos establecidos en las fracciones anteriores y el resultado tipico,
debidamente comprobado en el proceso penal. El hecho a probar

consiste en establecer
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en qué condiciones una conducta de detencién de una persona para
cometer alguno de los referidos actos.

Elementos Objetivos:

El delito es doloso (dolo directo). “Significa que, el agente debe
conocer y querer los elementos objetivos pertenecientes al tipo.”

I.- Sujeto Activo: Cualquier persona.

II.- Sujeto Pasivo: Cualquier persona, de cualquier sexo.

II1.- Bien Juridico Tutelado: La libertad fisica de las personas.”’

5.2 PRIVACION DE LA LIBERTAD:
Nuestros articulos 169, 170, 171, 172 del cédigo penal del Estado de
Guanajuato, plantean el tipo penal de privacion de la libertad.

Articulo 169.- Al particular que prive ilegalmente a otro de su
libertad, se le aplicard de tres meses a cinco afios de prision y de diez a
cincuenta dias multa.

Articulo 170.- Al particular que por cualquier medio coaccione a
una persona para que le preste trabajos o servicios personales o le

37 Diaz de Leén Marco Antonio. Cédigo Penal Federal con comentarios. Ed. Porrua. Edc. Tercera. México
1998. pp. 688,689,690,691.
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imponga condiciones de servidumbre, se le aplicard la sancion
establecida en el articulo anterior.

Articulo 171.- Los tipos penales previstos en los dos articulos
anteriores sblo se perseguiran por guerella.

Articulo 172.- La privacion de libertad se castigara con prision

de tres a doce afios y de veinte a cien dias multa, cuando:

I.- Se haga uso de violencia o engafo;

I1.- Se realice en camino publico, en lugar despoblado o paraje solitario;

III.- El activo se ostente como autoridad, sin serlo;

IV.- Se lleve a cabo por dos o mas personas.

5.2.2 ELEMENTOS.- Los articulos anteriores contienen tipos que a

continuacion se tratan en su mismo orden.

Tipo Objetivo:
I.- Conducta.- La conducta tipica consiste en detener ilegalmente a una

persona en algun lugar. Detener, aqui significa privar de la libertad
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ambulatoria, restringir la libertad de movimiento o bien el encerramiento
o aislamiento del pasivo en algun lugar (en una casa, en un automovil,
etcétera), durante cualquier tiempo y de manera que no esté autorizada
por la ley.

I1.- Resultado.- Por ser un delito de resultado material y permanente, se
consuma en el momento mismo en que se detiene ilegalmente a la
victima y dura con todo momento en que se prolongue, o sea a partir de
que se impone a ésta el impedimento fisico de su libertad de transito en
algun lugar continudndose se consumacion por todo el tiempo de la
privacion de la libertad. Admite la tentativa en aquellos casos donde se
exterioriza la conducta que deberia producir el resultado tipico, si este
NO se consuma por causas ajenas a la voluntad del sujeto activo.

ITII.- Nexo Causal.- Considerado ya el nexo de causalidad como el
elemento del tipo objetivo en los delitos de resultado, dentro de este
marco normativo de la tipicidad, debe determinarse si la accién del

agente ha causado el resultado de la detencién ilegal de una persona.

Es decir, la consumacion del delito de privacién de la libertad
depende de la produccion del resultado tipico. Asi, el nexo causal es el
producido entre la detencién ilegal de una persona y el resultado tipico,
debidamente comprobado en el proceso penal.

El hecho a probar consiste en establecer en que condiciones
una conducta de detencion de una persona puede ser causa de la
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privacion ilegal de su libertad, como bien juridicamente tutelados al
pasivo; aqui la causalidad es el antecedente del resultado unida a él por
una relacién de necesidad, derivada de una norma juridico-cultural,
conocida por el agente que provoca la consecuencia aludida, como, por
ejemplo, el conocimiento de la naturaleza causal de que el encerrar, sin
derecho a alguien provoca la privacién de la libertad de la victima. El
nexo causal se considera penalmente demostrado donde existe prueba
de la idoneidad de los medios empleados asi como de que el resultado
es consecuencia, natural y razonable, de la conducta desplegada por el
agente. Significa, que la privacion ilegal de la libertad debe corresponder
a una consecuencia derivada de la causalidad adecuada de este
resultado.

Tipo Subjetivo:

El delito es doloso (dolo directo). Significa, el agente debe

conocer y querer los elementos objetivos pertenecientes al tipo.

I.- Sujeto Activo: Cualquier persona considerada o que actue como “un

particular”.

I1.- Sujeto Pasivo: Cualquier persona.

I11.- Bien Juridico Tutelado: La libertad fisica de las personas.
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5.3 TRAFICO DE MENORES:"Los diccionarios de la lengua espafiola
definen por “trafico”: comerciar, negociar con el dinero y las mercancias,

comerciar con los valores morales como si fueran mercancias.

La palabra “traficar proviene del latin transfigare, que
significa cambiar de sitio.

De manera que el termino “trafico” utilizado como costumbre
por los estudiosos del derecho, se refiere al comercio en general ilicito y
clandestino que lleva a cabo el sujeto activo en relacién con los menores
con los que se pretende cometer el ilicito, es decir, que, quien realiza

esa accion no obtiene un lucro.

Esto es, para los fines de la denominacién del tipo penal, por
trafico de menores se entiende entonces; como el cambio, el
desprendimiento del seno familiar al que pertenece el menor y de la
situacion de la esfera de sus derechos, a través de su comercializacion,
de que es objeto por parte de los sujetos activos.?®

El ilicito que nos ocupa, deberia tener mas atencién por parte
de los legisladores, ya que al pasar el tiempo, van cambiando las
costumbres y consecuentemente conductas, que en antafio no se
realizaban, pues no era tomado en cuenta por quienes estan encargados
de realizar las leyes lo que obecede a la constante y necesaria evolucion
de nuestras leyes, ya sea reformdandolas, derogandolas o
adicionandolas.

k) ‘ . " . o
* Diccionario de la real Academia espafiola

96



Por lo anterior haremos referencia para los fines de estudio de

la figura tipica, al articulo 220 en el que a la letra dice:

Articulo 220.- “A quien con el consentimiento de quien ejerza la
patria potestad o tenga a su cargo a un menor injustificadamente lo
entregue a un tercero a cambio de un lucro, se le aplicara de tres a
nueve afios de prision y de cincuenta a doscientos dias multas. Las
mismas penas se aplicaran a quienes otorguen el consentimiento al
tercero que reciba al menor y a quien lo entregue directamente sin

intermediario.

Si la entrega se hace sin consentimiento o se hiciere para la
explotacion del menor o con fines reprobables, la pena sera de cuatro a
diez afios de prisidn y de cien a trescientos dias multas.

Si la entrega del menor se hace con la finalidad de incorporarlo
a un nucleo familiar y otorgarle los beneficios propios de tal
incorporacion, se aplicara a los intervinientes de seis meses a dos afios

de prision de veinte, a cincuenta dias multa.

Ademas de las sanciones sefaladas, podrd privarse de los
derechos de patria potestad, tutela o custodia, segun el caso.

El Ministerio Publico o el tribunal tomaran las medidas
cautelares que estimen pertinentes en beneficio el menor.
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Ahora bien hay que hacer una distincién entre las figuras que
plantea el articulo en comento, como lo son la patria potestad, tutela o
custodia.

I.- Patria Potestad: La patria potestad es definida como el conjunto de
facultades, que se ponen también deberes conferidas a quienes la
ejercen, en relacion a las personas y bienes de los sujetos a ella con el
objeto de salvaguardarlas en la medida necesaria.

Cabe sefialar que algunos autores distinguen, en relacion a la
patria potestad, dos aspectos; el primero es referido a la proteccidon de
los intereses materiales (asistencia protectiva) y otro a la de los
intereses espirituales (asistencia formativa, dedicada a la educacion del
menor).

La patria potestad es una institucién civil matizada, por el
influjo de la moral, y en la cual los derechos de quienes la ejercen se
justifican en cuanto son necesarios para el cumplimiento de los deberes

que le correspondan.

La patria potestad no es renunciable, pero nuestro codigo civil
faculta a quines corresponde ejercerla a excusarse.

II.- Tutela: La tutela es un cargo de interés publico, del que nadie puede

eximirse, sino por una causa legitima.

La tutela es la guarda de la persona y bienes de los que, no
estando sujetos a patria potestad, tienen incapacidad natural y legal, o
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solamente la segunda para gobernarse por si mismos, tiene por objeto
“la representacion interina del incapaz en los términos que sefiala la

"

ley”.

Cabe sefalar que existe diferencia entre patria potestad vy
tutela, si bien la patria potestad es el poder de proteccidon reconocido en
los padres respecto a los hijos, la tutela es el poder acordado a algunas
personas para la defensa de aquellos que por su edad o por otra causa
de incapacidad no pueden proveer a si mismos y a sus bienes, siendo
organizado por la ley para suplir el efecto de capacidad, a favor de los
menores a quienes falta la proteccién natural de la patria potestad o de
los incapacitados todos en general.

Conforme a la tradicion y atendiendo a su origen, nuestro
Cédigo civil divide a la tutela en:

-Testamentaria;

-Legitima; y

-Dativa.

I.-Tutela testamentaria, es aquella que se establece por testamento
para que surta efectos a la muerte del testador.

99



II.- Tutela legitima, es la conferida por la ley a falta de designacién por
testamento, y recae en parientes del menor a los que no les
corresponde ejercer la patria potestad, y en los parientes del mayor
incapacitado que ya ha salido de la patria potestad.

En la tutela legitima se aplica el principio que regula todas
las relaciones parentales, en cuanto a que los parientes mas cercanos

excluyen a los mas lejanos.

II1.- Tutela dativa, es la que establece por disposicion del Juez a falta de
las dos anteriores; presupone que no existe tutor testamentario ni
pariente hasta el cuarto grado con obligacién de desempefiar la tutela
legitima.

5.3.1 ELEMENTOS: Corresponde analizar los elementos descriptivos
gue contienen la figura tipica de"trafico de menores” con la finalidad de
comprender los alcances de los conceptos legales que de su composicion

se derivan.

Brevemente, se definirdn los elementos del tipo penal, iniciando
con el tipo basico contenido en el parrafo primero enumerando los tipos
subordinados que contienen los parrafos siguientes:

En primer lugar el tipo penal con toda claridad, la exigencia de
la intervencion necesario de cuatro sujetos que tendran que inmiscuirse
en tal ilicito para colmar el tipo penal, el primero de ellos es el:

-Sujeto activo comun primario;
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-Sujeto activo comun secundario;

-Sujeto activo;

-Sujeto pasivo.

5.3.1.1 Sujeto activo comun primario: El primero de ellos como sujeto
activo comun, es el que obtiene el consentimiento de un ascendiente
que ejerza la patria potestad o bien, la custodia del menor, a cambio de
un beneficio economizo; éste sujeto como al no establecer el tipo, las
caracteristicas que deberd reunir al no establecer ninguna calidad
especifica se entiende que puede ser cualquier persona quien cometa el

ilicito.

De conformidad con el tipo penal, éste sujeto activo, es la
persona que obtiene el consentimiento por parte de uno de los
ascendientes o de quien tenga a su cargo al menor para entonces
entregarlo a un tercero; siendo imprescindible la intervencion de éste
sujeto activo, pues como lo establece la propia ley, en el sentido, que si
falta algun elemento, no habra delito.

5.3.1.2 Sujeto activo comun secundario: La figura tipica implica a otro
sujeto activo comun, que es quien recepta al menor, por parte del
intermediario, es el tercero que recibe al menor del sujeto activo

primario en forma ilegitima, para su custodia definitiva.
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También es sujeto activo comun, dado que el tipo penal no le
exige, ninguna calidad personal para la comision del delito y por tanto

puede ser cualquier individuo el que puede cometer el ilicito.

5.3.1.3 Sujeto activo: El tipo penal hace el senalamiento respecto a un
sujeto activo calificado al que se le exige como requisito para su
calificacion, que ejerza la patria potestad o tenga a su cargo la custodia
del menor, aunque esta no haya sido declarada e ilegitimamente, lo
entregue al intermediario, para que éste a su vez, lo entregue al

tercero.

5.3.1.4 Sujeto pasivo: El menor, es el que recibe la accién.

5.4 ROBO DE INFANTES: Como se puede apreciar al figura de robo de
infantes, conducta que se pretendia a través de este trabajo de
investigacién establece, un tipo penal especial en virtud de los estudios
realizados y que han quedado plasmados en este trabajo de
investigaciéon, debemos afirmar que la mencionada conducta de robo de
infantes enclava en las disposiciones contenidas en el articulo 220 que
habla del *“tréfico de menores”, que establece el trafico;
consecuentemente no es posible establecer un tipo penal especial de
robo de infantes.
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CONCLUSIONES

De acuerdo a lo estudiado en dicho trabajo de
investigacion se concluye que no es necesario la creacion de
un nuevo tipo penal para el estado de Guanajuato, esto es,
se desecha la hipdtesis planteada a tal problema “el delito de
robo de infantes”, es decir, no es viable la implantacion de
otro tipo penal, porque lo establecido en los tipos penales ya
existentes tales como el trafico de menores que en su
articulo 220 del cdédigo penal para el estado de Guanajuato
plantea que:

“A quien con el consentimiento de quien ejerza la patria
potestad o tenga a su cargo a un menor, injustificadamente lo
entregue a un tercero a cambio de lucro, de igual forma a
quienes otorguen el consentimiento al tercero que reciba al
menor y a quien lo entregue directamente sin intermediario si
la entrega se hace sin consentimiento o se hiciere para la
explotacion de un menor o con fines reprobables, si la
entrega del menor se hace con la finalidad de incorporarlo a
un nucleo familiar y otorgarle los beneficios propios de tal
incorporacion”.

Respecto a la privaciéon de la libertad el codigo establece
que:

“Al particular que prive ilegalmente a otro de su libertad,
se le aplicara de tres meses a cinco afos de prision y de diez
a cincuenta dias multa”.

El articulo 170 dice: “Al particular que por cualquier
medio coaccione a una persona para que le preste trabajos o



servicios personales o le imponga condiciones de
servidumbre”.

Por ultimo se encuentra el secuestro:

“La privacion de la libertad constituye secuestro y se
sancionara de diez a veinte afos de prisiébn y de cien a
doscientos dias multa, cuando:

|.  Se trate de obtener rescate de cualquier indole.

Il. SE cause dafos graves a la persona secuestrada o se
le aplique tormento.

lll. Se ejecute por quien sea o haya sido integrante de
una Institucion Publica o Privada.

V. Se pretenda que la autoridad haga o deje de hacer un
acto de cualquier indole.

V. La persona secuestrada sea privada de su libertad por
un extrano a su familia y sea menor de doce o mayor
de sesenta anos de edad o incapaz o que por
cualquier circunstancia no este en posibilidad de
resistir”.

Ahora bien después de un estudio particularizado y de
un buen analisis de |la Teoria del Delito y de los tipos penales
que maneja una de las mas importantes garantias el de la
libertad de las personas se llega a una sola conclusion, el
desechar la hipotesis, esto quiere decir, la no creacion de un
nuevo tipo penal para el estado de Guanajuato, ya que dichas
conductas de los tipos planteados en el trabajo de
investigacion, nos dejan muy en claro todas y cada una de las
conductas que dichos tipos nos dan a conocer.
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