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INTRODUCCION.

Se va analizar la problematica que existe en la nueva ley que entro en vigor el dia 12
de septiembre del 2006, la cual recibe el nombre de Ley de Justicia para Adolescentes
en el Estado de Guanajuato, en donde se plantea mucha expectativa respecto a la

libertad de los menores de dieciocho afios sentenciados por delito grave.

De conformidad con el Congreso de la unidn aprobd una reforma al articulo 18
constitucional, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de diciembre de 2005,
ésta establece que la Federacion , los Estados y el Distrito Federal adoptaran, en el
ambito de sus respectivas competencias, un sistema integral de justicia para quienes

hayan cometido un delito y se encuentre entre 12 y menores de 18 afios de edad.

Con la adopcion de las garantias del Derecho Penal y Procesal Penal de adultos se
produjo un acercamiento a éste por parte del Derecho Penal Juvenil. Pero a su vez se
puede afirmar la existencia de un acercamiento del Derecho Penal de adultos al Derecho
Penal Juvenil. Asi los principios que caracterizan al Derecho Penal Juvenil sustantivo,
tales como el de prevenir antes que sancionar, ultima ratio de la sancion, ultima ratio de
la sancion privativa de libertad y del caracter rehabilitador que debe dotarsele a ésta'y a
las otras sanciones, se encuentran hoy admitidos en la normativa de Derecho
Internacional de los Derechos Humanos referida al Derecho Penal de adultos. La
diferencia en definitiva entre el Derecho Penal Juvenil y el de adultos al respecto es de
intensidad, ya que, como con frecuencia se hace mencion en la exposicion de motivos de
la ley de Justicia Penal Juvenil costarricense, en el Derecho Penal Juvenil dichas
garantias se encuentran “reforzadas”, o sea se traducen en definitiva en un “més
prevencion, mas” ultima ratio de la sancién y de la privativa de libertad y “mas”
consideracion del principio rehabilitador de las sanciones, tanto al momento de la
imposicion como de la ejecucion. Por otro lado, no se puede negar que el fin rehabilitador
de la pena privativa de libertad en el Derecho Penal de adultos no es tomado muy en
serio en Latinoamérica ni desde el punto de vista presupuestario ni desde las prioridades
de la ejecucion penal, mientras que en el Derecho Penal Juvenil al menos existe una
mayor voluntad de dotar en alguna medida de caracter educativo la ejecucion de la

sancion privativa de libertad.



Lo que dispone la Convencion la cuestion que ahora interesa conviene identificar
algunos conceptos muy frecuentemente manejados en este ambito con mayor 0 menor

acierto como son los de imputabilidad, delincuencia y estado de riesgo.

La imputabilidad, desde la perspectiva penal vinculada a la realizacion de conductas
tipicas y punibles y a las correspondientes consecuencias sancionatorias es la capacidad
de culpabilidad de un sujeto. Si éste carece de ella, no es posible formular en su contra el
juicio de reproche que se dirigiria, en cambio, a quien es imputable. La imputabilidad
queda excluida cuando la persona carece de capacidad de entender la naturaleza de su
accion u omision y/o de conducirse conforme a esa comprension. Se suele aceptar que
carecen de esa capacidad los menores de cierta edad. Se trata de una valoracion legal
genérica, que no examina las condiciones especificas de los menores, casuisticamente,

sino que los excluye de plano del &mbito de la justicia penal.

Las Reglas de Beijing en su disposicién 4, que no tiene naturaleza vinculante,
establecio que la imputabilidad penal ‘no deberé fijarse a una edad demasiado temprana
habida cuenta de las circunstancias que acompafian la madurez emocional, mental e

intelectual’ del nifio.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio no alude explicitamente a las medidas
represivas para este tipo de situaciones, salvo el articulo 40.3 inciso a), que obliga a los
Estados Partes a tener una edad minima en la cual se presuma que el nifio no puede

infringir la legislacion penal o criminal.

Esto conduce a considerar la hipotesis de que los menores de edad nifios, en el
sentido de la Convencidn respectiva incurran en conductas ilicitas. La actuacion del
Estado (persecutoria, punitiva, readaptadora) se justifica, tanto en el caso de los adultos
como en el de los menores de cierta edad, cuando aquéllos o éstos realizan hechos
previstos como punibles en las leyes penales. Es preciso, pues, que la conducta que
motiva la intervencion estatal sea penalmente tipica. Asi, se asegura el imperio de la
legalidad en este delicado campo de las relaciones entre la persona y el Estado. Esta
Corte ha sefialado que el principio de legalidad penal ‘implica una clara definicion de la

conducta incriminada, que fije sus elementos y permita deslindarla de comportamientos



no punibles o conductas ilicitas sancionables con medidas no penales’. Esta garantia,
contemplada en el articulo 9 de la Convencion Americana, debe ser otorgada a los nifios.

Una consecuencia evidente de la pertinencia de atender en forma diferenciada y
especifica las cuestiones referentes a los nifios, y particularmente, las relacionadas con
la conducta ilicita, es el establecimiento de érganos jurisdiccionales especializados para
el conocimiento de conductas penalmente tipicas atribuidas a aquéllos. Sobre esta
importante materia se proyecta lo que antes se dijo a propdsito de la edad requerida para
que una persona sea considerada como nifio conforme al criterio predominante en el
plano internacional. Consecuentemente, los menores de 18 afios a quienes se atribuya la
comision de conductas previstas como delictuosas por la ley penal, deberan quedar
sujetos, para los fines del conocimiento respectivo y la adopcion de las medidas
pertinentes, sdlo a drganos jurisdiccionales especificos distintos de los correspondientes
a los mayores de edad. Asi, la Convencion sobre los Derechos del Nifio contempla el
‘establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para
los nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse

0 declare culpables de haber infringido esas leyes’ (articulo 40.3).

Es inadmisible que se incluya en esta hipotesis la situacion de los menores que no
han incurrido en conducta penalmente tipica, pero se encuentran en situacion de riesgo o
peligro, por desvalimiento, abandono, miseria o enfermedad, y menos aun la de aquellos
otros que simplemente observan un comportamiento diferente del que caracteriza a la
mayoria, se apartan de las patrones de conducta generalmente aceptados, presentan
conflictos de adaptacion al medio familiar, escolar o social, en general, 0 se marginan de
los usos y valores de la sociedad de la que forman parte. El concepto de delincuencia
infantil o juvenil solo puede aplicarse a quienes se hallan en el primer supuesto
mencionado, esto es, a los que incurren en conductas tipicas, no asi a quienes se

encuentran en los otros supuestos.

En este sentido, la Directriz 56 de Riad establece que ‘deberd promulgarse una
legislacion por la cual se garantice que todo acto que no se considera un delito, ni es
sancionado cuando lo comete un adulto, tampoco debera considerarse un delito ni ser

objeto de sancidn cuando es cometido por un joven'.



CAPITULO PRIMERO.
EL DERECHO PENAL.
1.1. CONCEPTO DE DERECHO PENAL.

Para poder entender mejor el concepto de derecho penal como una rama del
derecho primera mente debemos manifestar de que el derecho en términos generales
tiene la finalidad de garantizar la permanencia misma del orden social, esto debido a
que la mayoria de los intereses que el derecho intenta proteger tiene una importancia
incalculable y que algunos de esos intereses su tutela debe de estar asegurada a toda
costa y debido a esto el estado tiene los medios necesarios de que valerse para que
esos intereses juridicos estén asegurados para las personas y de esta forma la vida

sociedad sea mas amena y armoniosa.

Es una parte de la ciencia del Derecho Penal, comprende el estudio de los elementos
positivos y negativos del delito. La teoria del delito, atiende al cumplimiento de un
cometido esencialmente préctico, consiste en la facilitacion de la averiguacion de la

persona o ausencia del delito en cada caso concreto.

Dentro de la doctrina se han establecido una gran diversidad de definiciones que
han manejado distintos autores y comenzaremos a referir lo que Giuseppe Maggiore
manifiesta lo que se entiende por derecho penal y lo define como el sistema deformas
juridicas en fuerzas de las cuales el autor de un delito es sometido a una perdida o
disminucion de sus derechos personales.! La definicion de este autor hace referencia a

que el actuar del

! Lépez Betancour Eduardo . Introduccién al Derecho Penal. 72, ed. Ed. Porrda. México. 1999. p.49.



Hombre esta limitado y si este comete un dafio a un
tercero y sobrepasa los limites establecidos por el estado y por
lo tanto es sometido a una pérdida o disminucion y sus derechos

personales.

Para Eugenio Calon define al derecho penal como el
conjunto de normas juridicas establecidas por el Estado y que
determina los delitos, las penas y las medidas de seguridad con

que aquellos son sancionados.?

Luis Jiménez de AsUa expone que el Derecho Penal es el
conjunto de normas y disposiciones juridicas que regulan el
gjercicio del poder sancionador y preventivo del Estado
establecido el concepto del delito como presupuesto de la
accion estatal, asi como la responsabilidad del sujeto activo y
asociado a la infraccion de la norma una pena finalista 0 una

medida aseguradora.’

Para Rall Carrancd vy Trujillo, manifiesta que es el
conjunto de leyes mediante las cuales el Estado define los
delitos, determina las penas imposibles a los delincuentes y
regula la aplicacion, concreta de la misma a los casos de

incriminacion.4

2 Castellanos Tena Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho
Penal.442 ed.Ed.Porriia.México.2003.p.21
* Lopez.Op.cit.Supra (1).p.48

* Ibidem.p.47.



De esta forma tenemos que las definiciones que hemos referido con anterioridad, la
mayoria de los autores coinciden en lo referente a que el conjunto de normas juridicas
tiene por finalidad una funcion preventiva ya que el estado le interesa prevenir el hecho
delictivo mediante la amenaza de que se sancione al autor del mismo una vez que se

coloca en el presupuesto establecido por la norma penal.

El término de derecho penal no es el nico con el cual puede designarse a esta rama
del derecho, también se le denomina derecho criminal o bien derecho de la defensa
social, pero segun castellanos prefiere conservar el nombre de derecho penal, ya que al
hablar de derecho criminal se hace la distincion entre crimenes, delitos y faltas y en
nuestra legislacion unicamente se alude la palabra delito y el término de defensa social

es equivoca ya que todo el derecho se dicta para la defensa de la sociedad.

1.2. PARTES EN QUE SE DIVIDE EL ESTUDIO DE DERECHO PENAL.

Dentro de la doctrina la mayoria de los juristas coinciden en que el estudio del
derecho penal se encuentra dividido en dos partes, siendo la primera la primera llamada
Parte General que esta dividida en Introduccion, Teoria de la Ley Penal, Teoria del Delito

y Teoria de la Pena y de las Medidas de seguridad.

En la Introduccion refiere sobre las generalidades del Derecho Penal y las Ciencias
Penales, asi como la evolucién que se ha venido dando a través del tiempo en lo
relacionado con las ideas penales, su historia y andlisis de las diversas escuelas penales

que han existido a través del tiempo.



La Teoria del Delito estudia el concepto de la palabra delito, sus elementos, factores
negativos, la vida del delito, la participacion y el concurso de delitos; la Teoria de la Pena
y de las medidas de seguridad comprende lo relativo a la distincion entre ambas
instituciones, el concepto, la clasificacion e individualizacion, la condena condicional y la

libertad preparatoria.

La segunda parte es la llamada Parte Especial y comprende al estudio y analisis
de lo relativo a los delitos en particular y las penas y medidas de seguridad aplicables en

los casos concretos.

En la legislacion penal anterior aplicable al estado de Guanajuato el estudio del
Derecho Penal estaba dividido en dos partes , coincidiendo con la division que el efecto
ha establecido la doctrina y que hemos referido con anterioridad, siendo esta la llamada:

e Parte General que comprende la Aplicacion de la Ley Penal, el delito, la

Punibilidad, la Aplicacion de sanciones, la Extincion de la Responsabilidad y la Ejecucion.

o La Parte Especial comprende lo relativo a los delitos especificamente al

estudio de los tipos penales particularmente.

Y en la actualidad la legislacion penal vigente para el Estado de Guanajuato, divide el

estudio del derecho penal de la siguiente forma:



o Parte General refiere a la Aplicacion de la Ley penal, el delito, De las
Consecuencias juridicas del delito, De la aplicacion de la Penas y Medidas de Seguridad,

de la extincion de la responsabilidad, la cancelacion de los antecedentes penales 'y

o Parte especial Establece todo lo relativo a los delitos especialmente al
estudio de los tipos penales particularmente.

1.3. UBICACION DEL DERECHO PENAL RESPECTO DE LAS OTRAS RAMAS
DEL DERECHO.

Jiménez de Asua manifiesta que el Derecho Penal de hoy es un Derecho Publico,
porque solo el estado es capaz de crear normas que definan delitos y que impugnan
sanciones en el holocausto al apotegma liberal nullum criminen, nulla poena sine lege.
Esto confirma que el Estado es el titular del poder creador del ordenamiento juridico

penal.5

El Derecho Penal constituye de ésta manera una parte integrante del derecho
publico, en el que se establecen las relaciones entre el Estado y los particulares, por
existir la necesidad de salvaguardar el orden publico, asi de ésta manera implica una
relacion de derecho entre el delincuente y el poder publico, pues su mision es
perseguirle y castigarle. Y asi podemos ubicar al Derecho penal dentro del Derecho
Publico, pero debemos mencionar que éste a su vez se divide en externo e interno, el
primero comprende lo relativo al Derecho Internacional y el segundo al Derecho
Nacional siendo éste el derecho que se encuentra vigente dentro del territorio de un

estado. Entonces el Derecho Penal pertenece al Derecho Publico Interno.

> Ibidem.p.52.



1.4, FUENTES DEL DERECHO PENAL.

Para poder entender lo referente a las fuentes del derecho penal debemos analizar lo
que se entiende por el término fuente y al efecto tenemos que es todo aquello que da
origen o que hace posible el surgimiento de algo y para Irma Amuchategui manifiesta que
conforme a lo expresado anteriormente la fuente del derecho es aquello que origina la

creacion de esta disciplina.

Celestino Porte Petit clasifica a las fuentes del Derecho en :
a) formales vy;
b) reales o sustanciales y ésta las subdivide a su vez en racionales e histdricas; c)de

produccion y d)de cognicién o conocimiento.

De esta forma las fuentes formales del derecho son la Ley, la Costumbre, la
Jurisprudencia y la Doctrina.

Asi las fuentes propias del Derecho penal deben establecerse que solo es fuente del
mismo, directa, inmediata y principalmente la Ley. 6

La costumbre no es fuente del derecho penal puesto que en nuestra Constitucion
Politica ya que en el articulo 14 establece la prohibicion de imponer pena alguna por
simple analogia 0 aun por mayoria de razdn sino esta establecido en una ley; y en lo que
se refiere a la jurisprudencia esta serd obligatoria siempre y cuando emane de la
Suprema Corte de justicia de la Nacion o bien de los Tribunales Colegiados de Circuito y

que ademas esté

® Castellanos.Op.Cit.Supra ( 1).p.77.



Sustentada por cinco ejecutorias en el mismo sentido y que no sean interrumpidas
por otra en contrario y que cada ejecutoria haya sido aprobada por o menos por ocho
ministros si se tratare de jurisprudencia del pleno, o por cuatro ministros, en los casos de

jurisprudencia de las sales.

De acuerdo a lo anterior la jurisprudencia no puede ser una fuente formal del

Derecho Penal puesto que solo es una interpretacion de preceptos legales vigentes.

15. EL DERECHO PENAL Y SU RELACION CON OTRAS RAMAS DEL
DERECHO.

El derecho penal esta relacionado con otras ramas del derecho, es decir, necesitas
auxiliares de ellas para que tenga una mejor aplicacion, estudio y compresion dentro de
la sociedad, ya que de no ser asi su finalidad no podria llevarse acabo.

Dichas ramas con las que tiene relacion el derecho penal basicamente son las

siguientes:

Con el derecho mercantil, como rama del Derecho Privado, tiene una relacion
estrecha con el Derecho penal, toda vez que en materia de sociedades mercantiles y

titulos de crédito se presentan diversas figuras tipicas.”

" Amuchategui Requena Irma Griselda. DerechoPenal.Ed.harla.México.1998.p.16.



Con el Derecho Civil se relaciona porque ambos tienden a requerir las relaciones de
los hombres en la vida social y a proteger sus intereses estableciendo sanciones para
asegurar su respeto, dichas sanciones establecidas por el derecho civil son de caracter
preparatorio y anular los actos antijuridicos y reparar los dafios causados por éstos
actos; y en éste caso cuando son suficientes para la reparacion del dafio la ley penal no
tiene porque intervenir, pero en ciertos casos a causa de la gravedad del hecho o por las
conductas antisociales y peligrosas que manifiesta su autor la sancion penal se hace

necesaria.8

Con el derecho Procesal, ya que sus normas constituyen el complemento
indispensable del Derecho Penal Sustantivo, pues el procedimiento penal es la

consecuencia directa que ocurre una vez cometido el delito.®

Con el Derecho Constitucional ya que tiene por objeto establecer la forma y
organizacion del Estado y la Fijacion de los limites de la actividad del poder publico
frente a los particulares; esto se refiere a la estructura del Estado y sus funciones
ademas de que reconoce garantias tanto individuales como de grupo, asi de ésta forma

el Derecho Constitucional sefiala la drbita de accion del Derecho penal.

8 Cuello Calén Eugenio. El Derecho Penal.92.ed.Ed.porrda.México.p.13.
¥ Amuchategui.Op.Cit.Supra ( 7 ).p.17



Con el Derecho internacional se mantiene intima conexién en base a las crecientes

relaciones interestatales, especialmente en las determinadas formas

De criminalidad internacional (trata de mujeres y nifios, publicaciones obscenas
falsificacion de moneda, terrorismo, etc.) y por la mancomunada accion de los diversos
estados, va surgiendo una legislacion penal creada por acuerdos y tratados

internacionales, creando asi un derecho penal cuyos preceptos son comunes.10

Derecho Administrativo la relacién existe por que ésta rama del Derecho Publico

prevé la organizacion de diversos organismos que atafien al Derecho Penal 1t

El derecho Penal ademéas de relacionarse con otras ramas del derecho también se
relaciona con otras ciencias y disciplinas como son la sociologia en donde se estudia, el
comportamiento criminal, el delito y la pena tienen en su explicacion un fundamento
sociologico. Con base en la Sociologia, es posible entender y quizas prever el delito y
ciertas conductas que, sin llegar a ser delictivas, afectan seriamente a la sociedad. 12 Y
también dos de las ciencias mas importantes auxiliares del derecho Penal son la
Medicina Legal y la Criminalistica, la primera tiene por objeto poner al servicio de la

administracion de la justicia penal los conocimientos y las técnicas médico-quirurgicas.13

10 Cuello.Op.cit.Supra ( 8 ).p.14
1 Amuchategui.Op.Cit.Supra ( 9 ).p.17.

2 1dem.

13 Castellanos.Op.Cit.Supra (6 ).p.28



Dentro de la investigacion de los delitos y en el tratamiento de los delincuentes en la
mayoria de los casos se refiere del auxilio de médicos forenses como por ejemplo en las

lesiones, los homicidios y los delitos

1.6. EL DERECHO PENAL OBJETIVO Y SUBJETIVO .

El derecho penal objetivo es considerado por Radl Carranca y Trujillo como el
conjunto de leyes mediante las cuales el estado define los delitos, determine las penas
imponibles a los delincuentes y regula la aplicacion completa de las mismas en los casos
de incriminacion?4. Cuello Calon esta de acuerdo con este autor ya que para el derecho
penal objetivo es el conjunto de normas juridicas establecidas por el estado que
determina los delitos, las penas y las medidas de seguridad con que aquellos son

sancionados.t®

Y el derecho penal subjetivo consiste en la facultad del estado mediante leyes de

conminar la realizacion del delito con penas y en su caso

Imponerlas y ejecutarlas. El Derecho Penal Subjetivo dice Cuello Calon que es el

derecho del Penal.

¥ Ibidem.p.21.
% 1bidem.

-10 -



Y el derecho penal subjetivo consiste en la facultad del estado mediante leyes de

conminar la realizacion del delito con penas y en su caso

Imponerlas y ejecutarlas. El Derecho Penal Subjetivo dice Cuello Calon que es el

derecho del Penal.

Estado a determinar, imponer y ejecutar las penas y medidas de lucha contra la

criminalidad.

1.7. EL DERECHO PENAL SUSTANTIVO Y ADJETIVO.

Como hemos visto, el Derecho Penal se integra con normas relativas al delito, a la
pena y a las medidas de seguridad. Por lo tanto, la verdadera sustancia del derecho
penal la constituyen tales elementos, de ahi la denominacion de Derecho Penal

Sustantivo.

El Derecho Penal Sustantivo es aquel en donde la norma relativa al delito, a la pena 'y

a las medidas de seguridad, debe aplicarse de manera sistematica y ordenada.

Para ello existe otra reglamentacion cuyo objetivo consiste en sefialar el camino a
seguir en la imposicion del derecho material y recibe el nombre de Derecho Adjetivo sin

embargo, es mas frecuente llamarlo derecho Procesal Penal.
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1.8. CIENCIA DEL DERECHO PENAL.

Para Eugenio Cuello Calon, la Ciencia del Derecho Penal es el conjunto sistematico
de principios relativos al delito, a la pena y a las medidas de seguridad.1® Se trata de una
sistematizacion cuyo objeto lo constituyen las normas que definen los actos seriamente
trastornadores del orden social y las medidas adecuadas para su prevencion y

represion.

Las ciencias penales , por su naturaleza, la ciencia del derecho penal es
esencialmente normativa; su objeto lo constituye, de modo esencial, el estudio del
Derecho Penal en forma ordenada, sistematica y racional, pero a lado de ella existen
otras ciencias diversas en sus objetos y métodos; se trata de disciplinas causales
explicativas conocidas con el nombre genérico de ciencias penales; no intentan guiar la
conducta humana, sino explicar causas, estudiar el nexo entre el delito y los factores que

influyen en su produccion.

1.9. DOGMATICA JURIDICO-PENAL.

En consecuencia, para el penalista la ley es como un verdadero dogma; debe
tenerse por verdad firme y cierta, base de toda investigacion. La dogmatica juridico-penal
es la disciplina cuyo objeto consiste en descubrir, construir y sistematizar los principios
rectores del ordenamiento penal positivo.

Suele identificarse la dogmatica juridico-Penal con la ciencia del derecho penal. La
dogmatica es una rama de la ciencia del Derecho Penal cuya mision es el estudio

integral del ordenamiento penal positivo.

% op. Cit., 1.p.12.
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1.10. ESCUELAS PENALES.

a) CLASICA: El significado de la expresion, escuela clasica, los
positivistas del siglo pasado ( en especial Enrique Ferri) ,bautizaron con el nombre de
escuela clasica, a todo lo anterior a las doctrinas que no se adaptan a las nuevas ideas,
a los recientes sistemas. La Escuela Clasica en realidad no integra un todo uniforme,

Ferri quiso significar con este titulo lo viejo y lo caduco.

b) POSITIVA: En materia penal la escuela positiva se presenta
igualmente como la negacién radical de la clasica, pues pretende cambiar el criterio
represivo, suprimiendo su fundamentacion objetiva al dar preponderante estimacion a la

personalidad del delicuente.

C) TERCERA ESCUELA: La ( terza scuola ) En la lucha entre las dos
corrientes mas caracteristicas: clasica y positiva , surgieron teorias que sélo aceptaron
parcialmente sus postulados. Asi aparecio la Terza Scuola en Italia , para distinguirla de
la clasica y de la positiva, los estudios realizados por Alimena y carnevale constituyeron
una postura ecléctica entre el positivismo y la direccion clasica; admite de aquel la
negacion del libre albedrio y concibe el delito como fendmeno individual y social,

inclindndose hacia el estudio cientifico del delincuente.

-13-



CAPITULO SEGUNDO.
TEORIA DE LA LEY PENAL.

2.1. FUENTES DEL DERECHO EN GENERAL.

El término fuente dice Du Pasquier, crea una metafora bastante feliz, pues
remontarse a las fuentes de un rio es llegar al lugar en que sus aguas brotan de la
tierra; de manera semejante, la fuente de una disposicion juridica es buscar el sitio de

donde ha salido de las profundidades de la vida social a la superficie del derecho. 17

Generalmente al hablar de fuentes del Derecho se hace la distincion entre fuentes
reales y fuentes formales y fuentes histéricas, por fuente real se entiende el conjunto de
razones determinantes del contenido de las normas juridicas; son los motivos de
conveniencia social tomados en cuenta por el legislador en un momento historico dado y

en un determinado lugar; constituyen la materia misma de la ley.

Fuentes formales, se entiende el proceso histérico de manifestacion de las normas
juridicas;!8 son aquellos procedimientos mediante los cuales se concreta la regla juridica

y se sefala la fuerza obligatoria .

!7 Citado por E.Garcia Maynez.introduccion al estudio del Derecho.12.ed.p.96.
18 £ Garcia Maynez.Op.Cit.p.95.
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Son aquellos procedimientos mediante los cuales se concreta la regla juridica y se
sefala la fuerza obligatoria.

Las fuentes histdricas son los medios materiales que no permiten conocer el derecho
vigente en el pasado y consiste en los libros, documentos, papiros, inscripciones, etc.,
siempre y cundo contenga el texto

De una ley.

Las fuentes formales del derecho son: La ley, la costumbre, la jurisprudencia y la

doctrina.

La Ley es una norma emanada del poder publico, general, abstracto y permanente,
provisto de una sancion. Es una regla obligatoria por imponerla el poder del Estado y su

observancia se asegura mediante sanciones.

La Costumbre esta integrada por los usos que la colectividad considera obligatorios.
Las costumbres son, reglas sociales que se van transformando en derecho cuando
quienes las practican les reconocen obligatoriedad, pero para adquirir fuerza juridica es
necesario que el Estado asi lo declare. Como expresa Trinidad Garcia,

¥ Trinidad Garcia.Introduccién al Estudio del Derecho.México.1969.p.16
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La Jurisprudencia se constituye por el conjunto de principios contenidos en las

resoluciones de los tribunales.

La Doctrina esta formada por todos los estudios juridicos llevados acabo por los

hombres de ciencia. Solo es fuente formal del derecho cuando la Ley asi lo establece.

2.2. LEY COMO FUENTE UNICA.

La garantia de legalidad, dicen se conquistd por primera vez en Inglaterra con la
Carta Magna expedida por Juan sin Tierra en 1215, en donde se prohibié la imposicion

de penas sin previo juicio legal.

El derecho a castigar del estado esta limitado por la ley penal, fuente Unica del
derecho represivo, verdadera para el delincuente, quien no puede verse sancionado por

actos que la ley, de manera expresa, no haya previsto como delictuosos.

2.3. LATIPICIDAD PENAL.

Segun las ideas expuestas no puede ser punible un hecho si no lo ha previsto la ley;
por eso, dice Beling, no hay delito sin tipicidad. Emilio Pardo Aspe, en su clase de
Derecho penal, expresaba que el injusto se conoce y determina por referencia al tipo
total como creacion autonoma del derecho. Si la tipicidad es la adecuacion del
comportamiento voluntario al tipo, el encuadramiento de la conducta con la hipdtesis

prevista por el legislador, s6lo sera delictuosa la accion tipica.
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2.4. INTERPRETACION DE LA LEY PENAL .

2.4.1. DIVERSAS CLASES DE INTERPRETACION

Suele dividirse la interpretacion de la ley penal , por los sujetos que la realizan , es
decir segin su origen, se habla de la interpretacion privada o doctrinal, judicial o
jurisdiccional y auténtica o legislativa. Por los medios o métodos empleados, se le

clasifica

En gramatical y l6gica o teleologica. En cuanto al resultado se divide en declarativa,

extensiva, restrictiva y progresiva.2

2.4.2. POR SU ORIGEN O POR LOS SUJETOS QUE LA REALIZAN

La interpretacion puede ser privada o doctrinal, judicial o jurisdiccional y auténtica o

legislativa.

a) Privada o doctrinal : Es la interpretacion que de las leyes realizan los
particulares; de ahi su nombre de privada . Se le denomina doctrinal cuando es hecha
por los estudiosos del derecho, por los doctos en la materia, ya sea mediante tratados ,

articulos en revistas y periddicos o en la catedra.

b) Judicial o jurisdiccional: La llevan a cabo los jueces y tribunales en su
diaria tarea de impartir justicia. Para lograrla legalmente toman en cuenta la

interpretacion legislativa.

20 Celestino Porte Petit. Apuntamientos de la Parte General de Derecho penal.Ed. Juridica Mexicana.p.124
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C) Auténtica o legislativa: La emite el propio legislador para precisar el
sentido de las leyes que dicta, puede ser contexto actual o posterior.

2.4.3. POR LOS MEDIOS O METODOS EMPLEADOS.

Puede ser gramatical o logica o teleoldgica:

a) Gramatical: atender exclusivamente al estricto significado de las

palabras empleadas por el legislador al expedir el texto legal.

b) Logica: Correctamente debe denominarse teleoldgica y tiene por objeto
determinar el verdadero sentido de la ley mediante el andlisis del texto legal. Debe
hacerse, naturalmente en forma sistematica; por tanto es preciso atender a todo el

ordenamiento juridico y no solo a la norma que se interpreta.

2.4.4. POR SUS RESULTADOS.

La interpretacion puede ser declarativa, extensiva, restrictiva, progresiva :

a) Declarativa: si, a juicio del intérprete, las palabras usadas en el texto
significan exactamente lo que su entendimiento, o sea cuando descubre que la ley dice
precisamente lo mismo que expresan las palabras empleadas, segun Villalobos , cuando

solo expresa el significado estricto de la disposicion.2t

b) Extensiva: Si el intérprete concluye que las palabras empleadas en el

precepto expresan menos que la voluntad de la ley.

21 Op. Cit. p.139
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C) Restrictiva: Cuando segun el intérprete las palabras empleadas en la ley

expresan mas de lo que significan.

d) Progresiva: Atiende a elementos cambiantes de cultura de costumbres y de
medio social, comprendidos en la ley o supuestos por ella, y evoluciona de acuerdo con
esos factores. Para Porte Petit consiste en adecuar el texto de la ley a las necesidades

imperiales.22

2.5. AMBITOS DE VALIDEZ DE LA LEY PENAL.

La ley penal tiene pleno valor desde que entra en vigor, hecho que se consta después
de la fecha de su publicacién en el Diario oficial de la Federacion, o local, segin sea el
caso pero este concepto temporal no es el tnico que garantiza el valor y la respetabilidad
de la ley penal; la doctrina ha considerado algunos criterios objetivos para la aplicacion y

validez de la Ley penal y que a continuacién analizaremos.23
2.5.1 EN CUANTO A SU MATERIA.
En la republica Mexicana, debido a la ficcion de preexistencia de varios Estados libres

y soberanos que se unieron por un Pacto federal, cada entidad legisla en todas las

materias con plena independencia y validez, reservandose solo para la competencia

22 Notas.
2% 6pez.Op.Cit.p.73
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federal aquellas materias que en el Acuerdo Constitutivo de la union se le atribuyeron
expresamente como es el caso del articulo 124 Constitucional que dice: “ Las facultades

que no estan expresamente concebidas por esta Constitucion a los funcionarios

federales se entiende reservadas a los estados”.24

De lo anterior se desprende la existencia de dos ordenes legislativos: el primero que
se refiere a todo, salvo lo expresamente reservado a la Federacion, y por eso se conoce

como el orden comdn; y el segundo de excepcion, que constituye el orden federal.

Cada Estado componente de la Federacion tiene su propio Codigo penal, para regir

el orden comun; y existe un codigo que se aplica a los delitos federales.

Como una especialidad se ha conservado una legislacién encaminada a mantener la
disciplina del Ejército, los delitos considerados como contrarios a esa disciplina, sea por
su contenido mismo como la desercion o sea por las condiciones en que se cometen , se
sustraen a los 6rdenes sefialados anteriormente y quedan sujetos al Codigo de Justicia
Militar.

2.5.2. EN CUANTO AL ESPACIO.

El espacio en materia juridica, es el lugar donde se aplica la ley, donde tiene vigencia.

En cierta forma el espacio vendra a ser el territorio donde se aplica una ley.2>

? Villalobos.Op.Cit.p.14.
% L6pez.Op.Cit.p.82.
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Existen tres principios, que se deben aplicar simultineamente, siendo el primero de
ellos el principio territorial, por el que una ley, como expresion de la soberania de un
Estado, debe regir en el territorio correspondiente al mismo y sdlo en él cualquiera que
sea la nacionalidad de la persona a quien se aplique; el segundo es el principio personal,

que sefiala

como ley aplicable la de la nacionalidad del delincuente, cualquiera que sea el lugar
en que haya delinquido; y por dltimo el principio real, que atiende a los intereses
protegidos y por esto reconoce como aplicable la ley interesada en protegerlos, aunque
aun se pretende reconocer un cuarto que es el principio universal, conforme al cual todas
las naciones tendrian derecho a sancionar determinados delitos, cometidos en su propio

territorio o en el ajeno.

2.5.3. EN CUANTO AL TIEMPO.

Dado el caracter de la ley eminentemente imperativo, es evidente que sus
disposiciones se orientan hacia el porvenir y que lo mandado o prohibido en ellas ha de
enterarse que obliga desde que el mandato o la prohibicion se hace saber a sus
destinatarios. En efecto para que una ley penal se pueda aplicar en la actualidad,

requiere ser derecho positivo, 0 sea que este vigente.

Una ley puede dejar de estar vigente por abrogacion, de las cuales la abrogacion
consiste en la supresion total de la ley vigente. En cambio la derogacion se presenta

cuando hay una supresion parcial de la vigencia de la ley.

Existe la opinion generalizada de que la ley penal no puede operar en forma
retroactiva; esto es tener valor antes de iniciar su vigencia , es decir, que no puede
sancionarse como delictuoso el hecho que ocurrié antes de que una ley lo prohibiera o
especificara como delito, ni podria imponerse una sancién mayor que la sefialada en el

momento en que se realizd el acto delictuoso y conforme a la cual nacid la relacion
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juridica de responsabilidad, aun cuando las sentencia se dicte hallandose en vigor

otra mas severa.26

2.5.4. EN CUANTO A LAS PERSONAS.

El principio de aplicacion de la ley se sustenta en la igualdad de las personas. Todos
los individuos son iguales, y por tanto se nos deben de aplicar las mismas leyes, sin
distincion ni privilegios, como lo establece el articulo 13 Constitucional que dice: * Nadie

puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales...”

Ademés de la Constitucion Politica Mexicana existen otros ordenamientos tanto
internacionales como nacionales donde insiste en sefialar la igualdad de los seres
humanos; en el predmbulo de la Carta de las Naciones Unidas, el Cédigo Penal Federal
también contiene igualmente disposiciones expresas en el sentido de consagrar la

igualdad.

Ahora cabe sefialar que hay algunas excepciones al principio de igualdad y que son:
el fuero y la inmunidad diplomética. El fuero es una institucion que se otorgan a
funcionarios importantes para que antes de ser juzgados por la comision de un delito
ordinario, sea un 6rgano competente el que resuelva sobre la procedencia en caso de
ser sometido a la jurisdiccion comdn. En cambio la inmunidad diplomatica forma parte de
un caso de excepcion al principio de igualdad y consiste en el beneficio que se otorga a
los agentes diplomaticos, para no ser sometidos a un proceso penal durante el tiempo

que permanezca en su funcion.
2.5.5. EN CUANTO AL ORGANO JURISDICCIONAL.
Se entiende por jurisdiccion en sentido general, el campo de accion o esfera de

influencia de los actos de una autoridad. Por jurisdiccion en el ambito penal se entiende

la capacidad de un 6rgano juzgador para intervenir en un proceso de naturaleza

% Villalobos.Op.Cit.173.
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Penal, mediante la aplicacion de normas de la misma naturaleza. Dicha jurisdiccional

se conforma de varios elementos que son:

Organo juzgador;
Sistema con técnica juridica;
Comportamiento imparcial, y

Resoluciones motivadas y fundadas .

Para que una ley penal sea vélida debe estar aplicada por un drgano jurisdiccional

competente, con capacidad para aplicar las norma penal a los casos concretos.

Garcia Ramirez sefiala que son siete los puntos de vista para atribuir competencia a

los 6rganos jurisdiccionales penales:

En Orden a la Materia
En Orden al territorio
En orden a la Conexion
En Orden a la Persona
En orden a la Funcion
En Orden al Grado, y

En Orden al turno.

En orden a la materia, la competencia puede ser de tres tipos:

Federal
Local

Militar
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En funcidn del territorio, se sigue el principio de que sera competente el Juez del lugar
donde se cometid el delito; si son varios los lugares entonces sera competente el que

conocid primero del asunto.

En orden a la conexion, es cuando existen varios juicios donde estén implicadas las

mismas personas.

En orden a la persona, debe considerarse que los menores de edad estan sujetos a
un regimen especial diverso al de los adultos; igualmente los militares, como se

establece en el articulo 13 de la Constitucion Politica, tienen sus propios tribunales.

En orden a la funcion, sélo subsiste una clasificacion que es el juez instructor y el

sentenciador pero solamente en el fuero militar.

En orden al grado, se precisa en funcion de los medios de impugnaciéon que en
nuestro Derecho serian tribunales de primer grado, el juez penal competente ( A quo) y el
de segundo grado lo seria la sala correspondiente del Tribunal Superior de Justicia ( ad

quem).

En orden al turno, que se refiere al turno que tiene un organo de igual jerarquia para
conocer de determinado asunto, es decir les corresponde conocer de las controversias

cuando en una determinada semana estan de turno.’

?" Garcia Ramirez. Citado por L6pez.Op.Cit.Supra (11).p.99.
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CAPITULO TERCERO.
TEORIA DEL DELITO.
3.1. GENERALIDADES.

La teorfa del delito es una parte de la ciencia del derecho penal ,comprende el estudio

de los elementos positivos y negativos del delito. La teoria del delito “ atiende al
cumplimiento de un cometido esencialmente practico, consisten en la facilitacion de la

averiguacion de la presencia 0 ausencia del delito en cada caso concreto”.28

Es decir esta teoria no se va encargar de estudiar cada delito en particular, como el
robo, el homicidio, etcétera , sino las partes comunes de todo hecho delictivo , con el fin
de determinar si existe 0 no un ilicito. Estas partes o elementos son la Conducta,
Tipicidad, Antijuridicidad , Imputabilidad, Culpabilidad, Las Condiciones objetivas de
punibilidad, la punibilidad asi como sus elementos negativos, ausencia de conducta,
atipicidad, causas de justificacion , inimputabilidad, ausencia de condiciones objetivas de
punibilidad, excusas absolutorias respectivamente, todo esto con fin de establecer

cuando se le podra imputar un hecho delictivo a un suijeto.

Si la Teoria del delito dice Maggiore es ciencia con los mismos titulos que la ciencia
general del derecho, debe tener una estructura sistematica y una organizacion ldgica que
respondan a criterios de rigurosa necesidad; determinar esa estructura, sefialar la
organizacion interna, es decir que la teoria del delito es la parte més delicada y

controvertida de la ciencia del Derecho penal.

28 Zaffaroni,Eugenio Radl.Manual de Derecho Penal.Parte general.2® Ed.Cardenas .México.1991p.333.
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3.2. DEFINICION DE DELITO.

Para poder entender la palabra delito es importante conocer su raiz etimoldgica, ya
que con posterioridad se estudiaran algunos conceptos, asi pues la palabra delito deriva
del verbo latino “delinquere “ que significa abandonar , apartarse del buen camino,
alejarse del sendero sefialado por la ley.2°

La mayoria de los autores han tratado en el transcurso del tiempo de elaborar una
definicion del delito que es universal, pero el problema que existe es que el, Delito de
manera u otra se encuentra relacionado con la forma de ser de cada pueblo y las

necesidades que se presentan en determinadas épocas.

Rossi define al Delito como “la infraccidn de un deber exigible en dafio de la sociedad
de los individuos” 30 y para Rafael Garofalo,jurista positivista define al delito natural como
la violacion de los sentimientos altruistas de bondad y de piedad, en la medida media
indispensable para la adaptacion del individuo a la colectividad.3!

3.3. DELITO EN LA ESCUELA CLASICA.

Para Francisco Carrancd exponente de la escuela clasica, 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 dafioso.

2% Castellanos.Op.Cit.supra (46 ).p.125.
%0 Carranca y Trujillo Radl.Derecho Penal Mexicano.Parte General.12%.ed.Ed.Porria.México.1997.p.210
31 |dem.
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Este autor manifiesta que el delito no es un ente de hecho, sino un ente juridico
porque su esencia debe consistir en la violacion del derecho, también llama al delito
infraccion a la ley porque se convierte en delito solamente cuando choca ella, pero dicha
ley debe ser promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, ya que de no
tener ese fin careceria de obligatoriedad.3

Wund y Wulffen afirman que el delito es no solamente la posicion a la voluntad
colectiva cuya expresion es el derecho sino tambien la oposicion al deber, como ya
hemos visto en las distintas definiciones que se exponen los autores se puede apreciar
que es muy dificil que exista una definicion de Delito que pueda encuadrar con la opcion
de los estudiosos del Derecho, es decir una definicion universal del mismo, puesto que el
delito tiene sus raices en las realidades humanas y sociales que van cambiando segun el

tiempo y lugar en que se den.

3.4. NOCION SOCIOLOGICA DEL DELITO.

La concepcion sociologista del delito proviene de la escuela positiva, ésta considera al
delito como un fendémeno natural y social producido por el hombre, algunos autores la
consideran en una posicion intermedia entre la teoria causal y final, al cual se basa en
que solo las acciones que tienen sentido social pueden ser prohibidas por el derecho
penal, porque Unicamente pueden ser objeto de éste aquellas acciones

%2 |bidem.p.126.
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que trascienden a terceros o forman parte de las relaciones humanas y no asi las
intrascendentes en el ambito individual en este orden de ideas, seran acciones con

relevancia penal, para los sociologistas, las que perturben el orden social.

3.5. CONCEPTO JURIDICO DEL DELITO.

La definicion juridica del delito debe ser, naturalmente, formulada desde el punto de
vista del derecho, sin incluir ingredientes causales explicativos cuyo objeto es estudiado
por ciencias fenomenoldgicas como la antropologia, sociologia Yy la psicologias y
criminales. Una verdadera definicion del objeto que trata de conocerse, debe ser una
formula simple 'y concisa que lleve consigo lo material y lo formal del delito y permita un
desarrollo conceptual por el estudio analitico de cada uno de sus elementos . En lugar
de hablar de la violacion de la ley como una referencia formal de antijuridicidad, o
concretarse a buscar los sentimientos o intereses protegidos que se vulneran ,como
contenido material de aquella violacion de la ley, podra citarse simplemente la
antijuridicidad como elemento que lleve consigo sus dos aspectos formal y material, y
dejando a un lado la voluntariedad y los moviles egoistas y antisociales , como
expresion formal 'y como criterio material sobre culpabilidad, tomar esta Ultima como
verdadero elemento del delito, a reserva de desarrollar , por su andlisis todos sus
aspectos 0 especies.3?

Cuando la conducta tipica no esta permitida se dice que es contraria al orden juridico
y, por lo tanto, antijuridica. En consecuencia para que haya delito, ademas de la tipicidad,
debe presentarse la caracteristica de antijuridicidad. En doctrina se denomina a una

conducta tipica y antijuridica como injusto penal.

% Villalobos.Op.Cit.p.201.

-28 -



3.6. NOCION JURIDICO-FORMAL.

La nocidn juridico-formal del delito es la suministrada por el derecho positivo mediante

la amenaza de una pena para la ejecucion o la omision de ciertos actos.

De esta forma el codigo Penal federal vigente en su articulo 7 establece en su primer

parrafo que: “ El delito es el acto u omision que sanciona las Leyes Penales.”

3.7. NOCION JURIDICO SUSTANCIAL.

La nocion juridico sustancial delito penetra en lo referente a la verdadera naturaleza
del mismo haciendo referencia a su contenido.* Mezguer manifiesta una definicion
juridico sustancial al expresar que el delito es la “ accién tipicamente antijuridica y
culpable.” %

En la opinion de Jiménez de Asla textualmente dice “Delito es el acto tipicamente
antijuridico culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad, imputable a
un hombre y sometido a una sancion penal.” % En la definicion de este autor los
elementos del delito son la accion, la tipicidad la antijuricidad, la imputabilidad, la
culpabilidad la punibilidad y las condiciones objetivas de penalidad. Dichos conceptos se
analizaran con posterioridad y solamente me refiero a que por condiciones objetivas de
penalidad generalmente son definidas como aquellas exigencias ocasionalmente

establecidas por el legislador para que la pena tenga aplicacion. Como por ejemplo.

3 Castellanos.op.cit.supra ( 62 ).p.129.
% Idem.
% Jiménez de Asua. Luis .citado por Castellanos Ibidem.p.130.
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Suele sefialarse la previa declaracion judicial de quiebra para proceder por el delito de

quiebra fraudulenta.3”

En el Cddigo Penal anterior aplicable al estado de Guanajuato expresaba en su
articulo 11 del el delito es la conducta tipicamente antijuridica, imputable, culpable y
punible. Y ahora en el Cddigo penal vigente aplicable al estado de Guanajuato o se
expresa alguna definicion de los que es el delito, pero de acuerdo al articulo 33 de mismo
codigo, donde se encuentran establecidos los aspectos negativos del delito podemos

inferir los elementos mencionados con anterioridad.

3.8. EL DELITO EN EL DERECHO POSITIVO MEXICANO.

El Codigo penal de 1931, en su articulo 7 previene que “ delito es el acto u omision
que sancionan las leyes penales”. 38 El mismo es adicionado en 1991, con esta adicion
se menciona la conducta por omision, asi como las formas en que se puede presentar la

conducta.

En esta definicion, se menciona al delito, como un comportamiento que se puede dar
por accion o por omision, las cuales sancionan la ley penal, y ya no se menciona como
una violacion a la ley penal o como una lesion al derecho como se mencionaba en

c6digos anteriores.

¥ Ibidem.p.278.
% Castellanos, Fernando.Op.Cit.p.126.
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Al referirse al acto u omision, hace referencia al comportamiento, que sanciona la ley

penal.

La sancion sefialada en la ley penal, debe ser aplicada a la persona que realiz6 el
acto u omision delictivo, razén por lo cual es indispensable que dicho comportamiento

haya sido antijuridico y que el autor del acto haya sido declarado culpable.

En esta interpretacion, el delito, se aprecia claramente la presencia de la conducta
tipica, antijuridica y culpable, asi mismo es necesaria la punibilidad, aunque no es un

elemento del delito, podria decirse que es una consecuencia del mismo.

Actualmente, el Codigo penal para el estado de Guanajuato vigente en su articulo 8°,

nos dice “El delito puede ser cometido por accidn o por omision”.3¢

En el Derecho Positivo Mexicano, la legislacion aplicable en torno a sujeto activo en la
comision del delito, sefiala Unicamente a los seres humanos como susceptibles de
adquirir una responsabilidad penal y no asi las personas juridico-colectivas; ya que en
nuestro codigo se aplican sanciones individuales, personales, sin que exista alguna para

un ente ficticio.

En la legislacion aplicable en relacion el sujeto pasivo, encontramos la reparacion
del dafio, que viene a ser un elemento muy importante en la aplicacion de las penas,

ésta es la destitucion o compensacion pecuniaria otorgada.

% Codigo Penal para el Estado de Guanajuato.
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Al sujeto pasivo o titular del bien juridico tutelado, dafiado o puesto en peligro.

3.9. ELEMENTOS OBJETIVOS DEL DELITO.

En lo referente a lo establecido por el articulo 33 del Codigo penal vigente aplicable
para el estado de Guanajuato se presume como elementos del delito la Conducta, la
Tipicidad, la Antijuricidad, la Imputabilidad, la culpabilidad; clasificados como Elementos

Objetivos y Elementos Subjetivos.

Asi de esta forma los Elementos objetivos del delito son la conducta, la tipicidad y la

Antijuricidad y los Elementos Subjetivos del mismo son la

Imputabilidad y la culpabilidad. La punibilidad para la mayoria de los autores es un
punto de controversia, toda vez que dentro de las escuelas doctrinarias

Algunas consideren a la punibilidad como elemento esencial del delito y otras difieren

en que ésta seria una consecuencia del delito.

Los Elementos Positivos y Elementos Negativos del delito poseen tanto un aspecto

positivo y negativo expresando de la siguiente manera:40

% Ibidem.p.135.
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ASPECTOS POSITIVOS ASPECTOS NEGATIVOS
Conducta Ausencia de Conducta
Tipicidad Atipicidad

Antijuricidad Causas de Justificacion
Imputabilidad Inimputabilidad
Culpabilidad Inculpabilidad
Punibilidad Excusas Absolutorias

3.10. PRESUPUESTOS DEL DELITO.

Los autores que se refieren a los presupuestos, los consideran como las
circunstancias juridicas o de hecho, cuya existencia debe ser previa a la realizacion del
delito. Clasifican a los presupuestos en generales y especiales Son generales cuando
necesariamente deben concurrir para la configuracion de cualquier delito, pues su
ausencia implica la imposibilidad de integrarlo, mencionan como tales a la norma penal ,
al sujeto activo, al pasivo y al bien juridico. Estiman como presupuestos especiales a los
condicionantes de la existencia de un delito concreto cuya ausencia puede originar la no

aparicion del delito.

Para la existencia de un delito se requiere la concurrencia de determinados sujetos y

circunstancias , tanto de hecho como juridicas.

En la doctrina hay dos corrientes , una niega la existencia de los presupuestos del
delito y otra los acepta; dentro de esta Ultima, algunos autores se han pronunciado por
la existencia de presupuestos del delito y de hecho los penalistas sostienen

Unicamente los presupuestos.
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En este sentido, Manzini crea la doctrina del presupuesto del delito, elementos
juridicos positivos 0 negativos anteriores a la ejecucion del hecho y dependiendo de la
existencia o inexistencia de estos esta condicionada la configuracion del delito de que se
trate.

Podemos definir a los presupuestos del delito como aquellos antecedentes juridicos
necesarios para la realizacion de la conducta o hecho descrito por el tipo penal , de cuya

existencia depende el delito.

Se ha dividido a los presupuestos del delito en generales y especiales, los primeros
son los comunes a todos los delitos y los especiales son los comunes a todos los delitos

y los especiales son los exclusivos de cada uno de los mismos.

Como presupuestos generales, podemos sefialar:

o La norma penal, comprendidos el precepto y la sancién.

Massari ha hecho notar , a este respecto, que uno de los presupuestos
fundamentales del delito, es el precepto penalmente sancionado, 0 sea aquella parte de
la norma penal que prescribe bajo la amenaza de una pena, una determinada

conducta.®

e Elsujeto activo y Pasivo
e Laimputabilidad
e Elbien tutelado

e Elinstrumento del delito.

* Porte Petit Candaudap.Apuntamientos de la Parte General de Derecho
Penal.Ed.Porria.México1978.p.259.
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Como presupuestos del delito especiales, encontramos entre otros la relacion del
parentesco, tipificada en el homicidio en razon del parentesco o relacion, asi como la

calidad de funcionario en el peculado.

Por otra parte la ausencia de los presupuestos de la conducta o del hecho implica
que sea imposible encuadrarlos en un tipo penal, ocasionando la existencia de un

delito.

a) Sujeto Activo

En la antigliedad, en alguna de las legislaciones de los paises se llegd a creer en el
absurdo de que los animales y aln los seres inanimados podian ser sujetos activos de la

realizacion de los delitos.

En la actualidad no es dificil concebir al ente humano como la Unica criatura capaz de
ser sujeto activo de los delitos, ya que la capacidad de delinquir sélo reside en los seres
racionales, pues no es posible hablar de delincuencia y culpabilidad sin el concurso de la
conciencia y de la voluntad, facultades exclusivas del hombre.

De esta manera, el hombre es sujeto activo cuando realiza la conducta o el hecho
tipico, antijuridico, culpable y punible, o bien, cuando participa en la comision del delito,
contribuyendo a su ejecucion proponiendo, instigando o auxiliando al autor, con

anterioridad a su realizacion, concomitante con ella o después de su consumacion.
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Segun los juristas clasicos y los de la escuela positiva, el delito tiene como primer

elemento un sujeto activo que es el hombre.

Persona Humana, calidad y Nimero

Los cddigos clasicos, por medio de la institucion de las circunstancias agravantes y
atenuantes, proveian a la determinacion de la pena en funcion de la personalidad del

delincuente.

En este mismo sentido los positivistas establecieron “No hay delitos sin delincuentes

“ 'y consecuentemente “No hay delitos sino hombres”.

Como ya se menciond anteriormente, sdlo las personas humanas pueden ser
responsables de la comision de delitos, pues solo éstas pueden actuar con voluntad y

ser imputables.. En base a ésta se han dado diversas teorias.

Algunos autores manifiestan la necesidad de establecer estados de peligrosidad,
junto a los delitos , explicdndolos como una simple condicion personal que representa

amenaza Yy no puede ser sancionada por la ley.

También podemos hablar de la teoria del médico césar Lombroso , quien en base a
un estudio e investigacion de internos en establecimientos penitenciarios, estimé que
habia descubierto al “delincuente nato “ , el cual era un individuo con determinadas
anomalias somaticas y psiquicas, tendiente a convertirse en delincuente, ain en el caso

de encontrarse en un medio social favorable.
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En algunas investigaciones bioldgicas, psicolégicas y psiquiatricas y sociologicas se
han considerado el delito como “encarnacion de la personalidad, obra y creacién del
delincuente”, creando la teoria de la “criminalistica de la creacion”, la cual busca

acomodar o adecuar la penay su aplicacion a la personalidad del autor.

Sujeto Activo en cuanto a la Calidad , se presenta cuanto, se presenta cuando en
ocasiones el tipo exige determinada calidad del sujeto activo para poder ser autor del

delito y de integrar el mismo, con relacion a aquel que no tiene la calidad exigida.

Mezger hace un singular pronunciamiento en torno a los delitos especiales, los que
poseen, a su decir, destacada significacion practica en la teoria de la codelincuencia,
indicado que la limitacion del circulo de los posibles autores en los llamados delitos
especiales , no supone que las personas no pertenecientes a dicho crédito , esto es, los
“ no cualificados (extrafios)” no puedan en absoluto ser sujetos de delitos, pues si bien no
pueden ser autores en el sentido estricto de la palabra, queda la posibilidad de que
participen en el hecho como complices y sean, por tanto, sujetos del delito, advirtiéndose
de todo esto, que el sujeto activo del delito sdlo podré ser quien cuenta con la calidad

exigida por el tipo penal.

En otro sentido a la participacion de los sujetos en la realizacion de un hecho
delictivo, se le dan diferentes definiciones, como la de coparticipacion y codelincuencia,

entre otras.
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Existen diferentes formas de intervencion , a cada una de ellas se les otorga un
tratamiento especial, dependiendo del modo en que cada sujeto participa en la comision
del ilicito.

Algunos autores hablan de la “autoria y participacion” y hacen comprender que en
las autorias las figuras de autoria directa , mediata y coautoria , en la primera figura, el
sujeto realiza directamente el hecho delictivo descrito en la Ley Penal ; el autor mediato
es quien realiza el delito valiéndose de otro que actla como instrumento para la comision
del mismo; la coautoria se presenta cuando el hecho delictivo es realizado
conjuntamente con otros u otros sujetos, quienes también son autores: la participacion

esta integrada por la instigacion y la complicidad.

Las diversas definiciones , algunas veces restringen el concepto de autor y en
ocasiones lo extienden a otros participantes de la accion delictiva; ambos criterios no
tienen trascendencia, en virtud de que primero, al restringir el concepto de autor, sélo
hace referencia a la descripcion contenida en el tipo penal., y el segundo criterio al
extender el concepto de autor, nos permitre hacer un analisis de cada uno de los
concurrentes en el hecho delictivo. A este tema de la participacion de mas de una
persona, se le ha llamado concurso de personas.

Zaffaroni, Hay que aceptar una diferencia entre autor y participe, autor es el creador
del delito, quien lleva a cabo el evento delictivo, los participes son los ayudantes, quienes

colaboran con el autor, pero nunca llevan la plana responsabilidad del evento delictivo.42

#2 7 affaroni,Eugenio Raul.Tratado de Derecho Penal.Ed.Cardenas.México.1988.p.288
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El sujeto activo del delito, como persona humana, se ha clasificado:

a) Autor material
b)  Coautor

c) Autor intelectual
d)  Autor mediato
e) Complice

f)  Encubridor
g) Asociacion o Banda delincuente
h)  Muchedumbre

a) Es quien fisicamente realiza el evento delictivo, lo ejecuta directamente, autor
material es “ el que por si miso ejecuta los actos externos descritos por la ley como
elemento del delito*3Otra opinién nos sefiala : “es quien fisicamente ejecuta los actos
descritos en la ley . Son autores en el orden material y por ello inmediatos, quienes

realizan la ejecucion de la accion tipica” 44

b) Se considera coautor al que en unién de otros autores responsables, ejecutan el
delito, realizando conductas descritas en la legislacion penal, la coautoria no se presenta

*Abarca Ricardo.Derecho Penal en México.Ed.Cultural.México1979.p.159.
* Pavon Vasconcelos Francisco.Manual de Derecho Penal Mexicana.2?
ed.Ed.Porria.México1967.p.p.448y449.
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en los delitos imprudenciales, porque se realiza sin la intencion de cometerlos ,pero

que por negligencia o descuido suceden.

c)Autor intelectual son aquellos los que acuerden o preparen su realizacion, a quien
prepara la realizacion del delito y cuando al proyectarlo provoca o induce a otro a la

ejecucion de un ilicito, se convierte en instigador.

d) Autor mediato, no realiza el acto directamente ni personalmente,acude a otra

persona extrafia que utiliza como instrumento para su perpetracion.

El autor mediato es aquél que esta proximo a la persona empleada para cometer el
delito, en tiempo, lugar o grado. Puede suceder mediante el empleo de una persona

inimputable, ya sea un nifio 0 una persona con trastornos mentales.

e) Complice realiza acciones secundarias encaminadas a la realizacion del hecho
delictivo; pueden participar moralmente , instruyendo al autor material , la forma de
ejecutar el delito, ofreciendo su ayuda para su perpetracion o impunidad, el complice
también puede ser material y es cuando le ayuda al autor material del hecho delictivo
presentandole los medios materiales para su realizacion o bien , intervenir en la

ejecucion del hecho delictivo con actos ajenos a la descripcion legal.

f) Encubrimiento es cuando se oculta a los culpables del delito, los efectos, objetos o
instrumentos del mismo con el fin de eludir la accion de la justicia. También se
manifiesta el encubrimiento cuando una persona auxilia a la gente para aprovecharse de
los efectos del delito o ventajas, o el mismo encubridor busca disfrutar de dichos

beneficios .

g) Asociacion o Banda delincuente es cuando un grupo de sujetos se redne para

delinquir , pero esta unién no es

-40 -



Ocasional ni por un momento nada mas, sino que debe prolongarse en el tiempo, es

decir para que sea una asociacion se requiere de esta permanencia.

f) Muchedumbre es una forma de participacion en el delito, reine a un mayor
numero de participantes. La muchedumbre a diferencia de la asociacion delictuosa ,
relne a varios sujetos sin acuerdo previo, esta compuesta por individuos de todas las

edades, de ambos sexos y de diferentes grados de cultura y moral.

Sujeto Activo

Es la persona fisica que comete el delito, se llama también,delincuente,agente o
criminal. Esta ultima nocion se maneja mas desde el punto de vista de la criminologia .

Siempre el sujeto activo sera siempre una persona fisica, independientemente del sexo.

Nunca una persona moral o juridica, podra ser sujeto activo de algln delito; cabe
mencionar que en ocasiones, aparentemente, es la institucion la que comete un ilicito ,
pero siempre habra sido una persona fisica la que ide6, actud y; en todo caso , ejecutd
el delito.

b)Sujeto Pasivo

Es quien sufre directamente la accion, es sobre quien recaen todos los actos
materiales utilizados en la realizacion del ilicito, es el titular del derecho dafiado o

puesto en peligro.
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Es preciso distinguir entre  sujeto pasivo de la conducta y sujeto pasivo del delito, el
primero lo es la persona a quien se arrebata la cosa; el segundo, la que tenia sobre ella

un poder de disposicion.45

Sujeto Pasivo

Es la persona fisica 0 moral sobre quien recae el dafio o peligro causado por la
conducta del delincuente. Por lo cual se le denomina victima u ofendido , en cuyo caso
una persona juridica puedes ser sujeto pasivo de un delito, como en los delitos

patrimoniales y contra la nacion, entre otros.

En principio cualquier persona puede ser sujeto pasivo; sin embargo, dadas las
caracteristicas de cada delito en algunos casos el propio tipo sefiala quién puede serlo

y en qué circunstancia.

También se puede establecer la diferencia entre el sujeto pasivo de la conducta y el

sujeto pasivo del delito.

Sujeto pasivo de la conducta : Es la persona que de manera directa resiente la
accion por parte del sujeto activo, pero la afectacion, en sentido estricto , la recibe el

titular del bien juridico tutelado.

*® Jiménez Huerta Mariano.Derecho Penal Mexicano.Parte Espacial.Ed.Porria.México1977.p.64.
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Sujeto pasivo del delito : Es el titular del bien juridico tutelado que resulta afectado.

3.11. CONCEPTO DE LA CONDUCTA'Y SU AUSENCIA.

Fernando Castellanos en su obra Lineamientos de Derecho penal expone que la
Conducta es “El comportamiento humano voluntario, positivo o negativo, encaminado a
un proposito”.46 En donde el ilustre Fernando Castellanos considera, que dentro de este
concepto se comprende tanto un acto, como una omision es decir tanto el aspecto
positivo como el negativo del actuar del individuo cuando se trata de establecer que un

sujeto realiza una conducta delictuosa.

Y por su parte el Jurista Frank Von Liszt expresa que la conducta es “Un movimiento
corporal voluntario positivo 0 negativo desencadenante del proceso causal que modifica

el mundo el mundo exterior”.47

De esta forma si no existe conducta por consiguiente no habra delito , ya que la
ausencia de la misma es uno de los aspectos negativos del delito, es decir ,esto impide
que se configure el delito. En lo que refiere a la conducta esta puede llevarse acaba por

medio de una accién o bien por una omision.

Segun nos dice Ignacio Villalobos que la conducta del ser humano es un fendmeno
eminentemente complejo, en el cual juega un papel muy importante el medio externo,
fisico y social , donde no solo por los estimulos y provocaciones que constantemente
ofrece y que son la primera fuerza generadora de los actos que se han de producirse,

sino también como el molde en que se forma la personalidad.*8 Villalobos dentro de la

“® |bidem.p.149.
*" Mufioz Conde Francisco.Teoria del Delito. 5%.ed.Ed.De palma.Buenos Aires.1990.p.115.
*8 Villalobos Ignacio. Derecho Penal Mexicano.2? ed.Ed.Porriia.México1980.p.69.
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conducta aborda el aspecto de cuales son las motivaciones del sujeto para delinquir.

Es por ello que la conducta humana es la que el estado castiga ya que es la Unica
que podra transgredir las normas juridicas, el ser humano es el Unico que decide a
voluntad su propia conducta; siendo la responsabilidad penal personal ya que solo se
castiga al infractor o infractores de las normas juridicas, siendo al individuo el dnico al
que se puede considerar como sujeto activo del delito. Dentro de la Teoria de la Accion
maneja por Alexander Graf Zu Donha* nos hace mencion de que el delito no siempre
requiere un aspecto exterior perceptible por los sentidos, ya que en los delitos por
omision no aparece tal caracteristica, asi se puede decir que el delito consiste en la
realizacion o la no realizacion de una accion, esto precisamente definido en el concepto
de Fernando Castellanos. Graf Zu Donha habla de que la voluntad, puede ser dirigida a
producir o evitar la actividad corporal y por lo cual se toma tanto la accién y a la omision

como dos formas de manifestacion de la conducta.

Por lo antes mencionado encontramos que el sujeto comete delito ya sea con un
actuar o bien un no actuar, es decir la conducta puede ser encaminada a un hacer o un

no hacer.

La Conducta segln la doctrina es un elemento objetivo del delito, que resulta ser
esencial para que este se constituya, sin conducta no hay delito. Dentro de la
clasificacion de delitos atendiendo la conducta encontramos: delitos de accion o
comision, delitos por omision o abstencion, delitos de simple omision u omision propia,

delitos de omision impropia 0 comision por omision.

9 Graf Alexander Zu Donha. Estructura de la Teorfa del Delito.3% ed.Ed.Abeledo-Perrot.Buenos
Aires.p.18
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Frank Von Liszt define a la conducta como un movimiento corporal voluntario positivo

0 negativo desencadenante del proceso causal que modifica el mundo exterior.0

3.12. ACCION.

Por la palabra Accion se entiende que es todo hecho voluntario, todo movimiento

voluntario del organismo humano capaz de modificar el mundo exterior.

Y al respecto el tratadista Eugenio cuello Calon expresa que la Accion en sentido
estricto es el movimiento corporal voluntario a la produccion de un resultado consistente

en la modificacion del mundo exterior o en el peligro de que se produzca.5!

El concepto de accion es uno de los mas discutidos en derecho procesal y ha dado
nacimiento a numerosas doctrinas, definiciones y no pocas controversias, de lo que
resulta que los jurisconsultos no se han puesto de acuerdo en materia tan importante
como en esa, ya que la accion constituye uno de los pilares en los pilares en los que

descansa el proceso.

El derecho de accién procesal ha sido considerado y puede serlo desde diversos

puntos de vista, que son los siguientes:

Primeramente se identifica a las acciones con los derechos subjetivos de orden civil,
en tanto que estos se ejercitan ante los tribunales cuando han sido desconocidos o

violados.

* Mufioz Conde Francisco. Teoria del Delito.5? ed.Ed.De Palma.Buenos Aires.1990.p.115.
>! Castellanos .Op.cit.supra( 22).p.152.
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Se define entonces a la accion como derecho de perseguir en juicio lo que no es
debido o nos pertenece. De admitirse este concepto, hay tantas acciones procesales
cuantos derechos subjetivos del

Orden civil existen, y la clasificacion de aquellas ha de hacerse teniendo en cuenta a

estos ultimos.

Desde un segundo punto de vista la accion procesal no se identifica con el derecho
subjetivo que protege o tutela. Se distingue de él como un derecho diverso, pero que

nace del mismo cuando aquél es violado o desconocido.

Otra definicion de accion es el medio de hacer valer ante tribunales los derechos
establecidos por la ley, esta definicion ha sido sostenida por Savigny y la expone con
claridad Garssonet en su obra de Derecho Procesal. Como la anterior se caracteriza
porque considera a la accion como una institucion de derecho privado, circunstancia que
ha servido de base a los jurisconsultos para clasificarlas con el nombre de doctrinas
privatistas.

Cabe subrayar el hecho de que mientras en la primera concepcion, la accién es un
derecho civil auténomo y principal, en la segunda es un derecho accesorio, agregado 0

derivado de otro en la forma dicha.

En las concepciones privatisticas o civilistas existen las que atribuyen a la accion la
naturaleza de un derecho de orden publico. Figura entre ellas en primer término la de
Wach, que sostuvo que la accion es un derecho publico subjetivo contra el Estado para

obtener de él la tutela juridica de los derechos subjetivos de orden civil.
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Desde otro punto de vista la accion es considerada, no como un derecho abstracto y
general a la tutela judicial, sino como un derecho ya individualizado y concreto a obtener
de los tribunales una sentencia justa que resuelva el conflicto de intereses a favor del

peticionario.

Por ultimo, no pocos jurisconsultos identifican la accion con la demanda y mas
concretamente con la pretension contenida en ella. El derecho de accion abstracto y

general tiene las siguientes caracteristicas :

o Es un derecho abstracto y general que se concede a todos los
habitantes de la Republica y no a determinadas personas.

o Es un derecho publico porque mediante el se realiza una funcion publica
tan importante como es la de impartir justicia con la cual se mantiene el orden legal y se
logra la paz pablica. Ademas por ser una actividad del poder judicial la que se provoca

por el ejercicio de ese derecho, tiene éste un caracter publico.

o El derecho de accion tiene como sujeto pasivo no al estado, sino al
organo jurisdiccional que debe tramitar el juicio, pronunciar sentencia definitiva, y si es
necesario ejecutarla por medios coactivos. El sujeto activo del derecho es el particular

que comparece ante los tribunales en demanda de justicia.

o El derecho de accidn no solo corresponde al demandante o actor, sino
también al demandado, porque los dos pueden legalmente ejercitarlo de acuerdo con lo
previsto en los articulos 8° que establece el derecho de peticién, pero al ejercitarlo se
convierte en derecho de accion y el 17 de nuestra Constitucion Politica.
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e El contenido de este derecho consiste en la facultad de poner en actividad la
funcion jurisdiccional, hacer peticiones ante tribunales con la obligacion de éstos de

resolverlas de acuerdo con la ley.

o Es un derecho imprescriptible, que esta fuera del comercio, y por tanto

no puede ser cedido, es también irrenunciable.

. No es derecho de naturaleza civil, sino de indole constitucional.52

Como ya hemos mencionado la Accidn consiste en actuar, un llevar a cabo, es un
hecho positivo que implica que el agente lleve a cabo movimientos corporales tendientes
a cometer una infraccion a la ley, ya sea por si mismo 0 mediante instrumentos, animales

0 mecanicos, personas produciendo en este sentido consecuencias juridicas.

El acto o la accion, strictu sensu “ es todo hecho humano voluntario del organismo
humano capaz de modificar el mundo exterior o de poner en peligro dicha modificacion” .
La accion posee ciertos elementos, Porte Petit sefiala como elemntos de la accion, la

manifiesta de voluntad, un resultado y una relacion de causalidad.

Luis Jiménez de Asua estima que son tres : Manifestacion de voluntad, Resultado y

Relacion Causalidad.

Para Edmundo Mezger en la accién se encuentra los siguientes: un querer del

agente, un hacer del agente y una relacion de causalidad entre el querer y el hacer.3

>2 Pallares Eduardo.Prontuario de Procedimientos Penales. 122 ed.Ed.Porria. México1991.p.27.
53 Op.Cit. ( 6 ).p.154
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Porte Petit prefiere el término “ hecho” al de “ conducta” ya que para €l, la conducta
no incluye un resultado material mientras en el primero se abarca tanto a la propia
conducta como el resultado y al nexo de causalidad, cuando el particular requiere una

mutacion del mundo exterior.54

3.13. ELEMENTOS DE LA ACCION.
Para Luis Jiménez de Asua establece que son tres los elemntos de la accion, siendo

los siguientes:Manifestacion de voluntad, Resultado y Relacion de Causalidad.>

Pero el mismo Eugenio Cuello Calon refiere a que solo son dos los elementos, siendo

un acto de voluntad y una actividad corporal.56

De esta forma tenemos que los elementos de la Accién son:

e Lavoluntad, siendo ésta la intencion del sujeto activo de cometer un delito;

e La Actividad consistente en hacer o actuar, siendo un hecho positivo 0

movimiento humano dirigido a cometer un ilicito;

e Y el Nexo Causal que es el vinculo que une a la conducta con el resultado.5”
(Teniendo su fundamento juridico en el articulo 9 del Cédigo Penal vigente para

Guanajuato, en donde se establece:

5 Porte Petit Celestino. Apuntamientos de la Parte General del Derecho Penal.Ed.Juridica
Mexicana.Méxic01969.p.301.

% Ibidem.p.156.

% Ibidem..p.120.

5" Amuchategui.op.cit.supra (11).p.50.
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“Ninguna persona podra ser sancionada por un delito si la existencia del mismo no es

consecuencia de la propia conducta”).

3.14. LA OMISION

La Omision es una forma de Conducta ya que existe una manifestacion de voluntad

traducida en un no actuar.

Eugenio Cuello Calon al efecto expresa que la Omision consiste en una actividad

voluntaria cuando la Ley Penal impone el deber de ejecutar un hecho determinado.>®

Debemos referir que la omision puede ser Omision Simple y Comision por Omision, la
primera es un no hacer, voluntario o culposo, violando una norma preceptiva,
produciendo un resultado tipico tal y como lo expresa Porte Petit y la segunda es la

violacion a una norma prohibida y también la dispositiva con un no hacer voluntario.

La conducta segun la doctrina es un elemento objetivo del delito, que resulta ser
esencial para que este constituya, sin conducta no hay delito. Dentro de la clasificacion
de delitos atendiendo la conducta encontramos: delitos de accion o comision, delitos por
omision o abstencion delitos de simple omision u omision propia, delitos de omision

impropia 0 comision por omision.

La omision serd realizada a través de la voluntad del individuo, presentandose asi el

resultado, surgiendo una conducta antisocial que da como resultado una responsabilidad

%8 Castellanos.op.cit.supra (27).p.153.
> Amuchategui.op.cit.supra (30).p.51.
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Para quien es considerado como sujeto activo del delito, dicha omision se puede
presentar de manera dolosa, ello cuando el individuo esta conciente del dafio que quiere
causar y desea ocasionar tal dafio; o bien de manera culposa cuando el sujeto no quiere

el dafio que causd la omision hecha.

3.15. ELEMENTOS DE LA OMISION.

Asi tenemos que los elementos de la omision son la Voluntad y la Inactividad, estos

dos elementos aparecen tanto en la Omision Simple como en la Comision por Omision.

3.16. AUSENCIA DE CONDUCTA.

Asi tenemos que cuando falta la conducta por consiguiente no habra delito, ya que la

ausencia de Conducta es uno de los aspectos negativos de los Elementos del Delito.

En la legislacion Penal anterior para Guanajuato referia a que existia ausencia de
Conducta en los siguientes casos: “ No existe conducta cuando se viola la Ley Penal por
fuerza fisica irresistible, impedimento fisico, fuerza mayor o en cualquier otro caso en que
haya ausencia de voluntad del Agente”. Siendo esto los actos reflejos, suefio y
sonambulismo y la hipnosis. Y se encontraba establecido en el articulo 16 del mismo

ordenamiento juridico.

Y en la actualidad en el Cddigo Penal vigente para el Estado de Guanajuato en el
articulo 33 en su primera fraccion estable que : El delito se excluye cuando “ El hecho se

realice sin intervencion de la voluntad del agente”.
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VIS ABSOLUTA.

Significa que una fuerza humana exterior e irresistible se ejerce contra la voluntad de

alguien, quien en apariencia comete la conducta delictiva.t

VIS MAIOR.

Refiere a una fuerza mayor que proviene de la naturaleza®l. En este supuesto su
presencia demuestra la falta del elemento volitivo indispensable para la aparicion de la

conducta®?.

3.17. LA TIPICIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO.
3.17.1. TIPICIDAD Y TIPO PENAL.

EL TIPO PENAL.

Referiremos primeramente a lo que se entiende por tipo y al efecto la palabra “ Tipo”
se entiende como la descripcidn que hace el legislador de lo que es un delito, en aleman
la descripcion del delito denomina “tatbestand”s3

En palabras de Fernando Castellanos expresa que el Tipo es la creacion legislativa,

es decir, la descripcion que el Estado hace de una conducta en los preceptos penales.

% Ibidem.p.53

%1 Ibidem.p.55.

62 Castellanos.op.cit.supra( 31)p.163.
63 opez.op.cit.supra (3 ).p.132.
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Como bien define el autor mencionado el tipo, este solo es la consideracion juridica que

realiza el legislador y que consagra su apreciacion, Estableciendo conductas o hechos

Que se especifican como delitos describiéndolas en el dispositivo legal, sino existe tal
descripcion no hay conducta que se establezca como un delito, en este sentido Carranca
y Trujillo nos menciona que en nuestro derecho Mexicano encontramos el dogma
Nulum Crimen Sine Lege sin tipo legal no hay delito.54

TIPICIDAD

Fernando Castellanos define a la Tipicidad como el encuadramiento de una conducta
con la descripcion hecha en la ley.55

3.17.2. ELEMENTOS DEL TIPO.

El tipo Penal al respecto posee también sus propios elementos, y asi tenemos tanto a
los Elementos Objetivos como los Elementos Subjetivos del Tipo, que a continuacion
referiremos.

3.17.3. ELEMENTOS OBJETIVOS DEL TIPO PENAL.

De ésta como Elementos Objetivos del Tipo Penal tenemos que son los siguientes:

8 Carranca y Trujillo Radl.Derecho Penal Mexicano Tomo | y 11.3aed.Ed.Antigua Libreria
Robledo.Méxic01969.p.193.
8 Castellanos.po.cit.supra ( 35 ).p.168.

-53-



a) CONDUCTA. Siendo la manifestacion de la voluntad que se traduce en
movimientos corporales positivos 0 negativos desencadenantes del proceso causal que

modifica el mundo exterior.

b) RESULTADO. Entendido como la consecuencia de la conducta que realiza
el sujeto activo y que modifica el mundo exterior, al poner en peligro el bien juridico
tutelado por el Tipo o lesionandolo.

C) NEXO CAUSAL. Definido como el vinculo entre la causa que es la
conducta con el resultado que es efecto. Dicho nexo causal se encuentra establecido en
el Cadigo Penal vigente para el Estado de Guanajuato especificamente en su articulo 9
que a la letra establece “ Ninguna persona podrd ser sancionada por un delito si la

existencia del mismo no es consecuencia de la propia conducta.”

d) ESPECIALES FORMAS DE EJECUCION. Refiere a los medios comisivos,
los medios comisivos son ciertas vias que la conducta tiene que recorrer para poder

tipificar como por ejemplo: en el delito de violacion el medio comosivo es la violencia.

e) MODALIDADES DE LUGAR, TIEMPO, MODO U OCASION. Ciertos tipos
penales requiere, exigen que la conducta se desarrolle en un lugar determinado ejemplo,
el asalto que estaba contemplado en el Cddigo Penal anterior y derogado en el Codigo
Penal vigente, en cuyo caso debera ser en un paraje solitario; las modalidades de tiempo
se presentan cuando el tipo penal exige un tiempo determinado para la realizacion de la
conducta, ya que de no ser asi es imposible tipificar, ejemplo: El infanticidio establecido
en el Codigo Penal anterior y derogado en el Cddigo Penal vigente, el cual debe ser
cometido dentro de las 72 horas siguientes al nacimiento, el delito de contagio en periodo
infectante, el aborto en el tiempo de la prefiez; lo referente a las modalidades de modo u

ocasion como ejemplo tenemos a la alevosia en el Homicidio Calificado.
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f) LOS SUJETOS. Siendo de dos clases, el sujeto Activo y el Sujeto Pasivo.
El sujeto Activo es quien lleva acabo la conducta delictuosa y el Sujeto Pasivo es quien
recibe la conducta delictuosa, es el titular del bien juridico tutelado, afectado por la
conducta. Algunos tipos penales sefialan la calidad o caracteristicas que el sujeto debe
reunir para ser considerado Sujeto Activo o bien Sujeto Pasivo del Delito, por ejemplo:
en el delito de peculado, la caracteristica del Sujeto Activo es la de ser Trabajador del

Estado y en el infanticidio la caracteristica es la de ser Madre.

En lo referente al NUmero, la mayoria de los Tipos Penales estan redactando en
singular, pero algunos tipos penales exigen una pluralidad en el sujeto activo, como

ejemplo tenemos la Asociacion Delictuosa.

g) EL OBJETO. Dentro del objetivo existe lo relativo al Objeto Material y
Objeto Juridico, el primero es la persona o cosa sobre la cual recae la conducta
delictuosa y el segundo es el bien juridico tutelado y el bien juridico tutelado es el interés
juridicamente protegido.
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3.17.4. ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL TIPO PENAL.

Tenemos como Elementos Subjetivos del Tipo Penal los siguientes:

a) ANIMOS. Es la intencion, la voluntad del activo para realizar la conducta
delictiva.
b) PROPOSITOS. Siendo esto la finalidad que se persigue con la realizacion

de la conducta delictiva.

C) CONOCIMIENTOS, SABERES O FINALIDAD. Refiere al conocimiento de

algo con seguridad y a pesar de esto se comete el delito.

d) FINALIDADES. Es lo que se pretende alcanzar con la comision del delito
dentro de los elementos subjetivos del tipo existen otros que se llaman Normativos.
Siendo los elementos normativos juicios de valor, que se dejan a la interpretacion
subjetiva del Juez tomando en consideracion lo que se entiende por ellos en la sociedad.
Asi pues tenemos como ejemplo de ellos: la honestidad, la castidad, el honor, la

propiedad, la posesion, la ajeneidad de la cosa, la relacion de parentesco entre otros.

3.17.5. CLASIFICACION DE LOS TIPOS PENALES.

Existen diversas clasificaciones que se han elaborado a lo largo del tiempo respecto
de los tipos penales, pero haremos mencién de aquella clasificacion con la cual la
mayoria de los estudios del Derecho han estado de acuerdo, y asi tenemos que se

clasifican de la siguiente manera.
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1. NORMALES Y ANORMALES. En los Normales las palabras que se utilizan
se refiere a situaciones puramente objetivas, asi tenemos el homicidio y en los
Anormales se establece una valoracion cultural o juridica como por ejemplo el engafio en

el delito de Fraude.58

2. FUNDAMENTALES O BASICOS. Se dice que el tipo penal es basico
cuando tiene plena independencia, tal y como lo manifiesta Jiménez de Asta.5” Son los
que integran la espina dorsal del sistema de la Parte Especial del Codigo penal. Y éstos

asuvez pueden Ser.

o ESPECIALES. Se forman con el Tipo Fundamental y otros requisitos,
y su nueva existencia dice Jiménez de AsUa, excluye la aplicacion del basico y obliga a
subsumir los hechos bajo el Tipo especial, asi tenemos el homicidio en razon de
parentesco o relacion.s8 Y tienen una caracteristica especial que es que se encuentran

alejados del tipo béasico o fundamental y tienen capitulo y nombre especial.

o COMPLEMENTADOQS. Se forman con un Tipo fundamental y una
circunstancia o peculiaridad distinta, como el homicidio calificado, por premeditacion,

alevosia, etc.59 Y su

% Ibidem.p.171.
*" Ibidem.p.172.

% |1dem.
% |1dem.
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Caracteristica especial es que se encuentran en el mismo capitulo que el tipo penal
basico. Existe una diferencia entre los tipos especiales y complementados, siendo que
en que los primeros excluyendo la aplicacion del tipo basico y los complementados
presuponen su presencia, a la cual se agrega, como aditamento, la norma en donde se
contiene la suplementaria circunstancia o peculiaridad esto segun la opinion de Jiménez

Huerta.”0

Los especiales y complementados pueden ser gravados o privilegiados, asi tenemos
que en el homicidio en razon de parentesco o relacion constituye un tipo especial
agravado por sancionarse mas severamente y el infanticidio que estaba establecido en el
Cadigo penal anterior era un delito especial privilegiado, por tener una punibilidad menos
energéticamente que el basico de homicidio. El privar de la vida a otro con alguna de las
calificativas de premeditacion, ventaja, etc. Integra un homicidio calificado, cuyo tipo
resulta ser complementado agravado y el homicidio en rifia puede clasificarse como

complementado privilegiado.

3. AUTONOMOS E INDEPENDIENTES. Son tipos penales que subsisten sin
necesidad de otro tipo penal, es decir tienen vida propia, asi por ejemplo tenemos lo que

es el Robo Simple™.

 1dem.

™ Ibidem.p.173.
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4. SUBORDINADOS. Estos tipos penales dependen de otro tipo, por su carécter
circunstanciado respecto al tipo basico, siempre auténomo, adquieren vida en razon de
éste, al cual no solo complementa, sino se subordinan, un claro ejemplo es el homicidio

en rifa.

5. DE FORMULACION CASUISTICA. En estos tipos penales el legislador no
describe una modalidad Unica, sino varias formas de ejecutar el ilicito. Y se clasifican en
alternativamente formados y acumulativamente formados; los primeros prevén dos 0 mas
hipétesis comitivas y el tipo se colma con cualquiera de ellas, asi para la tipificacion del
adulterio, precisa su realizacion en el domicilio conyugal o con escandalo y los
acumulativamente formados requieren el concurso de todas las hipotesis, como el delito
de usurpacion de funciones donde el tipo exige dos circunstancias, atribuirse el caracter

del funcionario publico sin serlo y ejercer una de las funciones del mismo.”2

6. DE FORMULACION AMPLIA. Estos solo describen una hipétesis Gnica, en donde
caben todos los modos de ejecucion, como el apoderamiento en el robo. Aqui el sujeto
activo puede llegar al mismo resultado por diversas vias como el privar de la vida en el

homicidio.”™

7. DE DANO Y DE PELIGRO. Si el tipo tutela los bienes frente a su destruccion o
disminucion es de dafio, en éste caso tenemos al homicidio y al fraude y de peligro
cuando la tutela penal protege el bien contra la posibilidad de ser dafiado (omision de

auxilio).”

2 1dem.
3 1dem.
™ |1dem.
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3.18. ATIPICIDAD.
Para Fernando Castellanos establece que la Atipicidad es la ausencia de adecuacion

de la conducta al tipo.”

Pero no debemos confundir la Atipicidad y la Ausencia del Tipo, la Atipicidad es el no
encuadramiento de la conducta del sujeto con la descripcion hecha en el tipo penal y en
la Ausencia del Tipo significa que en el ordenamiento legal no existe la descripcion tipica

de una conducta determinada.

O bien como lo describe Castellanos al decir que es cuando el legislador, deliberada o
inadvertidamente no describe una conducta que segun el sentir general deberia ser

incluida en el catalogo de delitos.®

Cabe mencionar que como causas de Atipicidad tenemos las siguientes:

o Ausencia de la Calidad o nimero en los sujetos.

o Si falta el objeto material 0 el objeto juridico.

" Ibidem.p.175.
76 |dem.
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o Por la ausencia de modalidades de lugar, tiempo, modo u ocasion.

o En las especiales formas de ejecucion por la falta de los medios
comisivos de la conducta para poder tipificar.

o Por falta de los elementos subjetivos y subjetivos normativos del tipo
penal siendo los &nimos, propdsitos, saberes o sabiendas, finalidades conocimientos

entre otros.

3.19. ANTIJURIDICIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO .

Primeramente por la palabra Antijuricidad en su acepcion més general significa lo
contrario a derecho.

En la opinion de Max Ernesto Mayer manifiesta que la Antijuricidad es la
contradiccion a las normas de la cultura reconocidas por el Estado.”” Y para el Jurista
Eugenio Cuello Calon la Antijuricidad presupone un juicio, una estimacion de la oposicion
existente entre el hecho realizado y una norma juridica penal, tal juicio es de caracter

objetivo, por solo recaer sobre la accion ejecutada.”

3.19.1. CLASES DE ANTIJURIDICIDAD.

Como clases de antijuricidad tenemos dos y son las siguientes:

" Ibidem.p.180.
"8 Ibidem.p.178.
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e La Material es lo contrario a Derecho, por cuanto hace a la afectacion genérica

hacia la colectiviadad.

e La Formal es la violacién de una norma emanada del Estado.

3.20. RELACION DE LA TIPICIDAD CON LA ANTIJURIDICIDAD.

La accion antijuridica tiene que ser tipica para considerarse delictiva, sin embargo
puede existir la tipicidad sin que exista accion antijuridica, tal es el caso de las Causas de
justificacion donde existe tipicidad pero también juridicidad y de ésta forma el delito no

existe.

Edmundo Mezguer relaciona totalmente la tipicidad con la Antijuridicidad, de ésta
forma tenemos la “ racio escendi” de la Antijuricidad, osea la tipicidad es la razén de la
Antijuridicidad.

El tratadista Ernesto Von Mayer relaciona el elemento tipicidad con el juicio de valor
de la Antijuridicidad, dandole a la tipicidad un caracter indiciario de la Antijuricidad, asi
tenemos la “ racio cognoscendi de la Antijuridicidad “, es decir, la tipicidad es la razén a
través de la cual podemos conocer la Antijuridicidad?.

Por otro lado Beling manifiesta que la tipicidad es un elemento auténomo que no

relaciona con los juicios de valor de la antijuridicidad y la culpabilidacs.

® Mufioz.op.cit.supra. ( 16 ).p.127.
8 |dem.
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3.20.1. LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION.

Las Causas de Justificacion constituyen lo que viene siendo el aspecto negativo de la
Antijuridicidad.

Las Causas de Justificacion también son llamadas justificantes, causas eliminatorias

de Antijuridicidad, causas de licitud entre otras.

Para Fernando Castellanos las Causas de justificacion son aquellas condiciones que
tienen el poder de excluir la antijuridicidad de una conducta tipica.8! Asi de ésta forma
las causas de justificacion anulan lo antijuridico o lo que es contrario al Derecho, ya que

desaparece el delito por considerarse a la conducta licita o justificada por el derecho.

Y como Causas de justificacion tenemos las siguientes:

LA LEGITIMA DEFENSA. Es la repulsa de una agresion antijuridica, actual o
inminente, por el atacado o tercera persona contra el agresor, sin traspasar la necesidad
de la defensa y dentro de la racionalidad proporcionalidad de los medios segin Eugenio
Cuello Cal6n.s2

De esta forma el fundamento juridico de la Legitima defensa se encuentra en el
Cadigo penal Vigente para Guanajuato en el articulo 33 en su fraccion V en donde se
menciona que el delito se excluye cuando “ se obre en defensa de bienes juridicos,

propios o ajenos, contra agresion ilegitima, actual o inminente.

81 Castellanos.op.cit.supra (37 ).p.183.
% Ibidem.p.191.
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Siempre que existe necesidad razonable de la defensa empleada para repeleria o
impedirla.

EL ESTADO DE NECESIDAD. Se entiende como el peligro actual o inmediato para
bienes juridicamente protegidos, que solo puede evitarse mediante la lesion de bienes
también juridicamente tutelados, pertenecientes a otra persona, asi lo define Cuello

calon8s3

Su fundamento juridico lo encontramos en el Cddigo Penal Vigente para Guanajuato
en el articulo 33 en su fraccion VI, donde se expresa que el delito se excluye cuando “ En
situacion de peligro para un bien juridico, propio o0 ajeno se lesionare otro bien parta
evitar un mal mayor ", siempre que el peligro sea actual o inminente, que el titular del
bien salvado no haya provocado dolosamente el peligro y que no exista otro medio

practicable y menos perjudicial.

CUMPLIMIENTO DE UN DEBER Y EJERCICIO DE UN DERECHO. El cumplimiento
de un deber consiste en causar un dafio obrando en forma legitima en cumplimiento de
un deber juridico, siempre que exista necesidad racional del medio empleado.8* El
gjercicio de un derecho es cuando se causa un dafio en virtud de ejercitar un derecho

derivado de una norma

8 |bidem.p.203.
8 Amuchategui.op.cit.supra( 32 ).p.76.
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Derivado de una norma juridica como ejercicio de una profesion, de una relacion

familiar, entre otros.85

Su fundamento juridico esta en el Cédigo Penal Vigente para Guanajuato en el
articulo 33 en su fraccion I, en donde se establece que el delito se excluye cuando “ Se
obre en cumplimiento de un deber legal o en el ejercicio legitimo de un derecho.”

CONSENTIMIENTO DEL TITULAR DEL BIEN JURIDICO AFECTADO.
En este caso el hecho se justifica cuando se comete con el consentimiento valido del
sujeto pasivo, siempre que el bien juridico afectado sea de aquellos que pueda disponer

licitamente los particulares.

En otras palabras, para que una sociedad pueda convivir se necesita proteger
determinados intereses, siempre y cuando sean relevantes y se realiza a través del
Derecho Penal, que es un medio de control social de que dispone el Estado, estos
bienes juridicos pueden ser la Vida, la Libertad, Patrimonio, etc., cada Cddigo Puntivo

hace referencia en cada uno de sus titulos a algin bien juridico.

Su fundamento juridico esta en el Cddigo Penal vigente en el articulo 33 en su
fraccion IV, en donde literalmente dice que el Delito se excluye cuando: “ Se actle con el
consentimiento valido del sujeto pasivo, siempre que el bien juridico afectado sea de
aquellos de que pueden disponer licitamente los particulares.

8 Ibidem.p.75.
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3.21. ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL DELITO.

Entre los elementos subjetivos encontramos: La Imputabilidad, la Culpabilidad y la
Punibilidad.

3.21.1. IMPUTABILIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO.

La imputabilidad como elemento subjetivo del delito es definida por Fernando
Castellanos como el conjunto de condiciones minimas de salud y desarrollo mentales en

el autor, en el momento de acto tipico penal, que lo capacita para responder del mismo.86

De acuerdo a esta definicion dada por Fernando Castellanos la imputabilidad es
entendida como la capacidad de entender y querer, de determinarse en funcion de
aquello que conoce, también se entiende como la posibilidad condicionada por la salud
mental y por el desarrollo del autor, para obrar segin el justo conocimiento del deber

existente.8’

Cabe mencionar que de acuerdo a lo expresado con
anterioridad que la imputabilidad se determina por un minimo
fisico siendo este la edad y otro psiquico referente a la salud
mental del sujeto, es decir, si el sujeto tiene la mayoria de edad
que establece la legislacién penal y que ademas no tenga un
problema psicolégico 0 mental este serd imputable por la

realizacion de sus actos.

8 Castellanos .op.cit.supra( 54 ).p.218.
¥ Ibidem.
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3.21.2. LA INIMPUTABILIDAD.

Para Amuchategui la inimputabilidad es la ausencia de capacidad para entender y
querer dentro del &mbito del derecho penal.88 De esta forma la inimputabilidad constituye
el aspecto negativo de la inimputabilidad.

Al efecto debemos mencionar que por causas de inimputabilidad se entiende por
estas todas aquellas causas capaces de anular o de neutralizar en el desarrollo o en la
salud de la mente, ya que en esta circunstancia el sujeto no tiene aptitud psicoldgica para

delinquir.

De esta forma las causas de inimputabilidad se encuentran establecidas en la
legislacion penal para el Estado de Guanajuato en la fraccion Vii del articulo 33 y
menciona que el delito se excluye cuando: “ Al momento de realizar el hecho tipico y por
causa de enfermedad mental que perturbe gravemente su conciencia, de desarrollo
psiquico incompleto o retardado o de grave perturbacién de la conciencia sin base
patolégica, el agente no tenga la capacidad de comprender el caracter ilicito de aquél o

de conducirse de acuerdo con esa comprension. *

Des este prefecto legal se desprenden claramente las siguientes causas de

inimputabilidad:

o Causa de enfermedad mental que perturbe gravemente la conciencia.

8 Amuchategui.op.cit.supra( 57).p.78
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o Desarrollo psiquico incompleto o retardado.

o Grave perturbacion de la conciencia en base patoldgica.

3.21.3. LAS ACCIONES LIBERAE IN CAUSA.

Para Fernando Castellanos la imputabilidad debe existir en el momento de la
ejecucion del hecho, pero en ocasiones el sujeto, antes de actuar, voluntaria o
culposamente se coloca en situacion inimputable y en esas condiciones produce el

delito.8?

En la opinion de Amuchategui sefiala que en las acciones liberae in causa. Son
aquellas acciones libres en su causa y consisten en que el sujeto, antes de cometer el
delito, realiza actos de manera voluntaria o culposa que lo colocan en un estado en el

cual no es imputable y comete un acto criminal.%

Las acciones liberae in causa se encuentran establecidas en el articulo 36 de la
legislacion penal vigente para el Estado de Guanajuato en donde se establece que : “ La
grave perturbacion de la conciencia por haber ingerido bebidas alcoholicas o por el uso
de estupefacientes, psicotropicos u otras sustancias semejantes “ Asi tenemos que
cuando un sujeto comete algun delito y antes de llevarlo acabo utiliza o infiere alguna
droga, estupefaciente o alcohol, esto para tener el valor para llevar acabo la conducta

delictuosa y

8 Castellanos.op.cit.supra ( 59).p.21.
% Amuchategui.op.cit.supra (61).p.78
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3.22. LA CULPABILIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO.

Debemos referir que una conducta serd delictuosa no solo cuando sea tipica y
antijuridica sino ademas culpable. Cuello Calon considera culpable la conducta cuando a
causa de las relaciones psiquicas existentes entre ella y su autor debe serle

juridicamente reprochada.®

El concepto culpabilidad se refiere al reproche que se le puede realizar al individuo
por la conducta que perpetro de manera distinta a la que deberia llevar a cabo. En si la
culpabilidad es fincar un juicio de reproche al individuo por la conducta que realizo

contraria a derecho.

De esta forma Fernando Castellanos define a la culpa como el nexo intelectual que
liga al sujeto con un su acto.92 Porte Petit esta de acuerdo con la definicion de
Castellanos ya define a la culpabilidad de un aforma muy semejante a la de Castellanos
y expresa que la culpabilidad es el nexo intelectual y emocional que liga al sujeto con el
resultado de su acto.%

3.22.1. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA CULPABILIDAD.

Al efecto existen dos principales teorias que ocupan el campo de la polémica sobre la

naturaleza juridica de la culpabilidad, siendo estas la teoria Psicologista o psicologica de

% Castellanos.op.cit.supra. ( 62 ).p.233.
% bidem.p.234.
% Ibidem.p.233.
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la culpabilidad y la teoria normativa o Normativista de la culpabilidad, dichas teorias

establecen lo siguiente:

TEORIA PSICOLOGICA O PSICOLOGICA DE LA CULPABILIDAD.

Esta teoria establece que la culpabilidad radica en un hecho de caracter psicolégico,
dejando toda valoracion juridica para la antijuridicidad, es decir, la esencia de la

culpabilidad consiste en el proceso intelectual volitivo desarrollado en el autor.%

Asi tenemos que el estudio de la culpabilidad requiere el analisis del psiquico del
agente, a fin de indagar en concreto cual asido su actitud respecto al resultado

objetivamente delictuoso.

De acuerdo a lo anterior se dice que la culpabilidad con base psicoldgica, consiste en

un nexo psiquico entre el sujeto y el resultado, es decir que contiene dos elementos.

o VOLITIVO. Llamado también emocional por Jiménez de Asla y que

indica la suma de dos quereres siendo estos la conducta y el resultado.

o INTELECTUAL. Que es el conocimiento de la antijuridicidad de la

conducta.®

En este orden de ideas la culpabilidad segin Luis Fernandez Doblado es
considerada como la revelacion subjetiva que media entre el autor y el hecho punible, y
por lo tanto el estudio supone el andlisis del psiquismo del autor, con el objeto de

investigar concretamente cual asido la conducta

* Ibidem.p.234.
% Ibidem.
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Psicologica que el sujeto ha guardado en relacion al resultado objetivamente

delictuoso.%

TEORIA NORMATIVA O NORMATIVISTA DE LA CULPABILIDAD.

Para esta teoria el ser de la culpabilidad lo constituye un juicio de reproche, es decir ,
una conducta es culpable si aun sujeto capaz que a obrado con dolo y culpa, le puede

exigir el orden normativo una conducta diversa a la realizada.’

La esencia del normativo consiste en fundamentar la culpabilidad, o sea el juicio de
reproche, en la exigibilidad o en la imperatividad dirigida a los sujetos capacitados para
comportarse conforme al deber. La exigibilidad solo obliga a los imputables que en el
caso concreto pueda comportarse conforme a lo mandado de esta forma la culpabilidad
no nace en ausencia del poder comportarse de acuerdo con la exigibilidad normativa, por
faltar de un elemento bésico del juicio de reprochabilidad.%

En este juicio surge la ponderacion de dos términos por una vertiente, una situacion
real, una conducta dolosa o culposa cuyo autor pudo haber evitado; y por la otra un
elemento normativo que le exigia un comportamiento conforme al derecho, es decir el

deber ser juridico.

% Ihidem.
" Ibidem.
% Ibidem .p.236.
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A diferencia de la teoria psicologica a culpabilidad no es solamente una liga
psicoldgica que existe entre el autor y el hecho, ni se debe ver solo

En la psiquis del autor; sino que va mas alla, siendo esto la valoracion en un juicio de

reproche de ese contenido psicoldgico.

En si esta teoria considera a la culpabilidad como la de reprochabilidad de la
conducta del sujeto al cometer el evento delictivo, se fundamente en la exigibilidad de

una conducta a la luz del deber.%®

Para Reinchart Maurach dice que la culpabilidad es reprochabilidad, asi con el juicio
es valorativo de la culpabilidad se reprochara al autor el que no ha actuado conforme a
derecho el que sea decidido a favor el injusto, a un cuando podia comportarse conforme
a derecho.100

3.22.2. FORMAS DE LA CULPABILIDAD.

La doctrina reconoce como formas de la culpabilidad el dolo y la culpa y la
legislacion penal vigente para el estado de Guanajuato también reconoce estas formas
de culpabilidad y se encuentran establecidas en el articulo 12 que a la letra dice; “Las

acciones u omisiones delictivas solamente pueden realizarse en forma dolosa o culposa”.

% Ihidem.
190 I hidem.
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A continuacion sefialaremos lo que se entiende por dolo y culpa como las dos formas
de culpabilidad para algunos autores y se especificara también las clases de dolo y culpa
que existen.

3.23. DOLO.

Para Luis Jiménez de Asua el dolo es la produccion de un resultado antijuridico, con
conciencia de que se quebrante el deber, con conocimiento de las circunstancias de
hecho y del concurso esencial de la relacion de causalidad existente entre la
manifestacion humana y el cambio del mundo exterior, con la voluntad de realizar la

accion y con representacion del resultado que se requiere.10

Cuello Calon sefiala que el dolo consiste en la voluntad consiete dirigida a la
ejecucion de un hecho que es delictuoso, o simplemente en la intencién de ejecutar un

hecho delictuoso.102

De acuerdo a lo anterior podemos decir que el dolo consiste en el actuar conciente y
voluntario dirigido a la produccion de un resultado tipico y antijuridico.

El dolo contiene dos elementos basicamente siendo lo siguientes:

o Un elemento ético constituido por la conciencia de que se quebrante el

deber, es decir se infringe la norma.

o Y el elemento volitivo o psicolégico que consiste en la voluntad de

realizar el acto.103

101 Ihidem.p.239.
102 1 dem.
193 1hidem.
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El dolo se encuentra establecido en el articulo 13 del codigo penal vigente para el
estado de Guanajuato, dicho articulo establece la siguiente:

“ Obra dolosomante quien quiere la realizacion del hecho legalmente tipificado o lo
acepta, previéndolo al menos como posible”.

3.23.1. CLASES DE DOLO.

La doctrina establece como clases de dolo al dolo directo, dolo indirecto, dolo

indeterminado y el dolo eventual, a continuacion se hace referencia a cada clase de dolo:

DOLO DIRECTO. En esta clase de dolo el sujeto activo desea causar un dafio
determinado y lo lleva acabo, el jurista Eugenio Cuello calon expresa que el dolo directo
seda cuando el resultado corresponde a la intencion del agente.104

DOLO INDIRECTO. Aqui el sujeto activo quiere el resultado tipico, aun cuando sabe
o tiene la certeza de que puedan surgir otros resultados tipicos. Es decir, el agente
actta frente la certeza de que causara otros resultados penalmente tipificados que no

persigue directamente.105

DOLO INDETERMINADO. Aqui el sujeto activo no propone causar un delito en

especial sino, simplemente tiene la intencion genérica de delinquir.206

9% 1hidem.
195 1hidem.
1% Ihidem.p.240.
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DOLO EVENTUAL. Esta clase de dolo se da cuando en el agente se representa como
posible resultado delictuoso, a pesar de dicha representacion no renuncia a la ejecucion
del hecho aceptando las consecuencias.

Asi tenemos que en la legislacion penal vigente para el estado de Guanajuato que
hemos referido con anterioridad solo prevé dos clases de dolo y son el dolo directo y el

dolo eventual.107

3.24. LA CULPA.

Edmundo Mezguer manifiesta que actla culposamente quien infringe un deber de

cuidado que personalmente le incumbe y cuyo resultado puede prever.108

Asi tenemos que la culpa es la segunda forma de la culpabilidad. Segin Eugenio
Cuello Calon expresa que existe culpa cuando se obra sin intencion y sin la diligencia de
vida, causando un resultado dafioso previsible y penado por la ley.109

24.1. CLASES DE CULPA.

Dentro de las clases de culpa, solo existen dos y son las que se expresan a

continuacion:

CULPA CONSIENTE, COPREVICION O REPRESENTACION. Esta clase de culpa se
da cuando el agente ha previsto el resultado tipico como previsible, pero no solamente

no lo quiere si no abriga la esperanza de que no ocurrirg.110

97 1bidem.
1% Ihidem.p.247.

109

Idem.

19 hidem.p.249.
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CULPA INCONSIENTE SIN PREVICION O REPRESENTACION .Esta clase de culpa
surge cuando no se preve un resultado previsible, existe voluntariedad de la conducta

causal pero no hay representacion del resultado de naturaleza previsible.

3.25. INCULPABILIDAD.

Refiere Jiménez de Asla que la inculpabilidad consiste en la absolucion del sujeto en
el juicio de reproche.111 Por lo tanto culpabilidad es la ausencia de culpabilidad, o sea la

falta de irreprochabilidad en el juicio de reproche.

El estudio de la culpabilidad hace referencia a la ausencia del elemento subjetivo del
delito, es decir, la inculpabilidad debe contemplarse en el sistema Clasico y Neoclasico,
siendo esto la inculpabilidad en la legislacion penal anterior y en la legislacion penal

vigente.

3.26. EL SISTEMA CLASICO DE 1881.

Para estudiar la culpabilidad requiere el analisis del psiquismo del agente, a fin de
indagar en concreto cual ha sido su actitud respecto al resultado objetivamente

delictuoso.112

La Teoria Psicologista tiene su fundamento al establecer que la culpabilidad radica en
un hecho de caracter psicologico, es decir, deja toda valoracion juridica para la
antijuridicidad. La esencia de la inculpabilidad consiste en el proceso intelectual volitivo

desarrollado en el autor.113

11 Ibidem.p.257.
12 Ihidem.p.234.

113

Idem.
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Luis Fernandez Doblado sefiala que : “Que para ésta doctrina, la culpabilidad es
considerada como la relacion subjetiva que media entre el autor y el hecho punible y su
estudio supone el analisis del psiquismo con el objeto de investigar cual ha sido la
conducta psicoldgica que el sujeto ha guardado en relacion al resultado objetivamente
delictuoso”.124 Con fundamento en lo anterior la culpabilidad con base psicoldgica

consiste en un nexo psiquico entre el sujeto y el resultado.115

Estructura de la Culpabilidad Clasica:

Culpabilidad=Imputabilidad Dolo y Culpa

( como presupuesto de la culpabilidad) | (como especies de culpabilidad)

De esta forma la culpabilidad clasica es una relacion psicolégica que une al sujeto con

su resultado. Asi la inculpabilidad es igual a error y coaccion.

EL ERROR.

Se puede definir al error como un vicio psicolégico consistente en la falta de
conformidad entre el sujeto cognoscente y el objeto conocido, es un falso conocimiento
de la verdad, un conocimiento incorrecto, se conoce, pero Se conoce

equivocadamente.!16 El error se divide para su estudio en error de

114 1dem.
15 1dem.
1% Ihidem.p.250.
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Hecho y error de derecho, el de hecho se clasifica en Esencial y Accidental; el

Accidental abarca: aberratio ictus, aberratio in persona y aberratio delicti.11

ERROR DE HECHO.

Refiere el error que no produce efectos de eximente. Porque el equivocado concepto

sobre la significacion de la ley no justifica ni autoriza su violacion.118

ERROR ESENCIAL.

En esta clase de error el sujeto actua antijuridicamente creyendo actuar

juridicamente, o sea que hay desconocimiento de la Antijuridicidad de su conducta y por

ello, constituye el aspecto negativo del elemento intelectual del dolo. El error esencial se

subdivide a su vez en error esencial vencible y error esencial invencible.119

ERROR ESENCIAL VENCIBLE.

Es cuando subsiste la culpa a pesar del error, quien lo sufre se puede sustraer de él
aplicando el cuidado o diligencia en las circunstancias que eran exigibles.

ERROR ESENCIAL INVENSIBLE.

Lo constituye una causa de inculpabilidad, no se puede evitar por ningin medio,

elimina el dolo y la culpa.

17 1dem.
18 1dem.
119 Ihidem.p.260.
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ERROR ACCIDENTAL.

Este error es accidental sino recae sobre circunstancias esenciales del hecho, sino

secundarias.120

ABERRATIO ICTUS.

Significa error en el golpe, se causa por imprecision o falta de punteria, es contrario a

la norma.t2t

ABERRATIO IN PERSONA.

Es el error sobre el sujeto pasivo del delito, en éste caso se comete el delito por

confundir a una persona con otra.122

ABERRATIO DELICTI.

Significa error en el delito, es decir, se produce otro ilicito que no era el querido.

Solamente el error de hecho, esencial, invencible es causa de inculpabilidad. En el

articulo 33 en su fraccion VIl se establece que el delito se excluye cuando: “Se realice la

accion o la omision bajo un error invencible”:

e Sobre alguno de los elementos esenciales que integran

el tipo penal o,

120 Ibidem.p.264.
121 Amuchategui.op.cit.supra (63).p.87.
122 1 dem.
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o Respecto de la licitud la conducta, ya sea porque el sujeto desconozca
la existencia de la ley o el alcance de la misma, o porque crea que esta justificada su

conducta.

COACCION.

La podremos definir como el uso de la fuerza fisica o moral que se ejerce sobre el
sujeto y que constrifie su voluntad afectando el elemento volitivo de la culpabilidad, y
puede ser fisica 0 moral; la Coaccion fisica se traduce en una agresion fisica como los
golpes, es decir, en lastimar a una persona para forzar su voluntad; y la Coaccion moral
es el advenimiento de una causa de un dafio futuro e inminente, es una amenaza de
dafio. De ésta forma la voluntad forzada se traduce en voluntad inculpable, esto de

acuerdo con el sistema clasico o neoclasico.

3.27. SISTEMA NEO - CLASICO. ( 1907).

Tiene su fundamento en la llamada Teoria Normativista de la Culpabilidad, la cual
establece que el ser de la Culpabilidad lo constituye un juicio de Reproche, es decir, una
conducta es culpable, si un sujeto capaz, que ha obrado con dolo o culpa, le exigir orden
normativo una conducta diversa a la realizada. La esencia del Normativismo consiste en
fundamentar la culpabilidad, o sea el juicio de reproche, en la exigibilidad o imperatividad

dirigida a los sujetos capacitados para comportarse conforme al deber.123

La exigibilidad solo obliga a los imputables que en el caso concreto puedan

comportarse conforme a lo mandado.124

123 Castellanos.op.cit.supra (64 )235.

124 1didem.236.
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Cabe mencionar que el juicio de reproche surge de la ponderacion de dos términos:
por una vertiente, una situacion real, una conducta dolosa o culposa cuyo autor pudo
haber evitado; y por la otra, un elemento normativo que le exigia un comportamiento

conforme al derecho, es decir, el deber ser juridico.125

Reinhart Maurach escribe que “Culpabilidad es Reprochabilidad”, es decir, se
reprochard al autor el que no ha actuado conforme a derecho, el que se ha decidido a

favor del injusto, aun cuando podia comportarse conforme a Derecho.126

Aqui la Culpabilidad no es simplemente una liga psicoldgica que existe entre el autor
y el hecho, ni se debe ver solo en la psiquis del autor; es algo mas, es la valoracion en un
juicio de reproche de ese contenido psicoldgico.1?”

El fundador de la Teoria Normativista Frank, sefiala que la culpabilidad es
reprochabilidad del injusto tipico, éste Juicio Normativo esta justificado, en la misma
medida, tanto frente al agente doloso como frente al que actla por imprudencia. El

primer caso alcanza al autor el reproche de haberse alzado

125 1dem.

126 | dem.
127 1 dem.
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Concientemente contra los mandatos del Derecho y en el segundo caso se le hace,
que por descuido ha infringido las exigencias impuestas por la vida social.128

Por lo tanto la Culpabilidad Neo-Clasica es un juicio de valor, un Juicio de reproche
que se le finca al sujeto que siendo imputable y por lo mismo se le exige que obre
conforme a lo que establece la norma. No obstante obra de manera diferente

relacionandose con la norma.

Estructura de la Culpabilidad del Sistema Neoclasico.

(como elementos)
Imputabilidad
Estructura Dolo y Culpa
Exigibilidad

Por lo tanto el aspecto negativo de la culpabilidad que genera las Causas de
Inculpabilidad en el Sistema Neo — Clasico son los siguientes:

ELEMENTOS ASPECTO NEGATIVO
Imputabilidad Inimputabilidad

Dolo y culpa Error y Coaccion
Exigibilidad Inexigibilidad

128 | dem.
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LA NO EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA.

Ignacio Villalobos manifiesta que cuando se habla de la no exigibilidad de otra
conducta, se hace referencia solo a condiciones de nobleza o emotividad, pero no de
derecho, por las cuales resulta humano, excusable 0 no punible que la persona obre en
un sentido determinado, atn cuando haya violado una prohibicion de la ley o cometido un
acto que no puede ser aprobado propiamente ni reconocido como de acuerdo con los

fines del derecho y con el orden social.129

Con la frase “La no exigibilidad de otra conducta”, se da a entender que la realizacion
de un hecho penalmente tipificado, obedece a una situacion espacialisima, apremiante,
que hace excusable ese comportamiento. La no exigibilidad de otra conducta eliminatoria

de la culpabilidad, conjuntamente con el error esencial de hecho.130

Esto significa que hace referencia a las infracciones culpables cuyo sujeto, por una
indulgente comprension de la naturaleza humana y de los verdaderos fines de la pena,
puede ser eximido de las sanciones que se reservan para la perversidad y el espiritu
egoista y antisocial.13!

3.28. EL CODIGO PENAL VIGENTE.

En la legislacion Penal vigente se establecen como causas de inculpabilidad al error

de tipo, de prohibicion, la inexigibilidad de otra conducta y el caso fortuito.

129 Ihidem.p.271.
39 Ihidem.p.270.
31 Ihidem.p.271.
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ERROR DE TIPO.

Tiene su fundamento en el articulo 33 en su fraccion VIII inciso a) del Cddigo Penal
Vigente para el Estado de Guanajuato en el que se expresa: Que el delito se excluye
cuando se realice la accion o la omision bajo un error invencible “ Sobre alguno de los

elementos esenciales que integran al tipo penal”.

ERROR DE PROHIBICION.

Con fundamento en el articulo 33 del Codigo Penal vigente para el Estado de
Guanajuato en la fraccion VIII inciso b) al establecer: “Que el delito se excluye cuando se
realice la accion o la omision bajo un error invencible “Respecto de la licitud de la
conducta ye sea porque el sujeto desconozca la existencia de la ley o el alcance de la

misma, 0 porgue crea que esta justificada su conducta”.

NO EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA.

La realizacion de un hecho penalmente tipificado, obedece a una situacion
especialista, apremiante, que hace excusables ese comportamiento. La no exigibilidad de

otra conducta es causa eliminatoria de la culpabilidad.
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CASO FORTUITO.

Aqui la conducta nada tiene de culpable, si se trata de un problema de
metaculpabilidad, segun denominacion nuestra, en virtud de no ser previsible el
resultado. En el caso fortuito el resultado adviene por el concurso de dos energias
diversas: la conducta del agente ( por hipdtesis precavida, licita) y una fuerza a él
extrafia. De una parte ese actuar voluntario y de otra, concausa que se une a la

conducta, de esa amalgama surge el evento.132

Comunmente se llama "caso fortuito" a lo que acontece inesperadamente, 0 sea a lo
"imprevisible"; la fuerza mayor alude a lo irresistible, es decir lo "inevitable". Desde el
punto de vista de los efectos juridicos, en la medida que ambos conceptos se estén
asimilados legalmente, no existiria distincion entre ambos. Sin embargo, la ley
normalmente exime ambos casos, pero permite que se pacte en el contrato la
responsabilidad en el caso fortuito.

De acuerdo a lo anterior el caso fortuito queda fuera de la culpabilidad, si una
conducta es cautelosa y absolutamente licita, pero se une a ella una causa extrafia y por
ello se produce el resultado coincide con la descripcion legal de un delito, no puede

atribuirsele al sujeto porque no lo quiso, ni omitié deber alguno de cuidado o diligencia.133

Y tiene su fundamento establecido en el articulo 33 en su fraccion X del Codigo Penal
Vigente al establecer que el delito se excluye cuando: “El resultado tipico se produce por
caso fortuito.”

132 |bidem.p.256.
133 Ihidem.p.275.
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3.29. LA PUNIBILIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO.

La Punibilidad es la amenaza de una pena que contempla la ley para aplicarse

cuando se viole la norma.

Fernando Castellanos establece que la punibilidad consiste en el merecimiento de
una pena en funcion de la realizacion de cierta conducta.l34 También ésta palabra se
utiliza para significar la imposicion concreta de la pena a quien ha sido declarado

culpable de la comision de un delito.

A lo largo del tiempo han existido una serie de criterios formulados por diversos
autores, donde algunos de ellos manifiestan que la punibilidad es uno de los elementos
del delito y otros difieren de esta opinion y manifiestan que la punibilidad es simplemente

la consecuencia del delito.

Con base en lo anterior se ha establecido que para que una norma sea perfecta, debe
contener un precepto o supuesto juridico y una sancion, ya que de no existir la sancion,
entonces la norma seria imperfecta. Refiriendo a lo anterior en el articulo 7 del Cddigo
Penal Federal Vigente define al delito como “el acto u omision que sancionan las leyes
penales”

Si tomamos a la punibilidad como una consecuencia del delito, dichas consecuencias
se encuentran establecidas en el articulo 38 del Codigo Penal vigente para el estado de

Guanajuato en donde se establece el catalogo de

134 1 dem.
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Penas y establece que: “Por la comision de los delitos descritos en el presente
codigo solo podran imponerse las penas siguientes” :

o Prision.

J Semilibertad.

o Trabajo a favor de la comunidad.

o Sancion pecuniaria.

o Decomiso de los instrumentos del delito y destruccion de cosas

peligrosas y nocivas.

o Suspension, privacion e inhabilitacion de derechos, destitucion o

suspension de funciones o empleos e inhabilitacion para su ejercicio y desempefio.

o Prohibicion de ir a una determinada circunscripcion territorial o de residir
en ella.
o Las demas que prevengan las leyes.

LAS EXCUSAS ABSOLUTORIAS.

Asi tenemos que las Excusas absolutorias son aquellas causas que dejando
subsistente el caracter delictivo de la conducta o hecho, impide la aplicaciéon de la

penal135

Amuchategui sefiala que las excusas absolutorias constituyen la razon o fundamento
que el legislador consideré para que un delito, a pesar de haberse integrado en su
totalidad, carezca de punibilidad.136

135 Ihidem.p.279.
136 Amuchategui.op.cit.supra(94).p.92.
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Cuando existen las excusas Absolutorias no es posible que se aplique pena alguna,

ya que constituyen el aspecto negativo de la punibilidad.

Son el aspecto negativo de la punibilidad es la ausencia de la misma, Castellanos nos
dice que “ Son aquellas causas que dejando subsistente el caracter delictivo de la
conducta o hecho, impide la aplicacion de la pena. “Mufioz Conde nos dice “ Son causas
vinculadas a la persona del autor y que por lo tanto, solo le afecta a el y no a los demas
participantes en el delito cuando estos existieren”. Las excusas absolutorias se

encuentran estipuladas e inmersas en el codigo pena.
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CAPITULO CUARTO.
EL PROCEDIMIENTO PENAL.
4.1. PROCEDIMIENTO PENAL.

Para definir al procedimiento penal a lo largo del tiempo varios utores han
establecidos una serie de definiciones; asi de esta forma tenemos a Gonzalez
Bustamante quien manifiesta que el Procedimiento Penal esta constituido por un
conjunto de actuaciones sucesivamente interrumpidas y reguladas por las normas del
Derecho Penal que se inicia desde que la autoridad tienen conocimiento de que se ha
cometido un delito y procede a investigarlo y termina con fallo que pronuncia el

tribunal.137

Por otra parte Manuel Rivera Silva define al Procedimiento Penal como el conjunto de
actividades reglamentarias por preceptos previamente establecidos, que tienen por
objeto determinar que hechos pueden ser calificados como delito para, en su caso,

aplicar la sancion correspondiente.138

Colin Sanchez manifiesta que el Procedimiento Penal tiene dos acepciones
fundamentales: una logica y otra juridica, desde el punto de vista l6gico es una sucesion

de fendmenos, vinculados entre si a traves de relaciones de causalidad y

37 Gonzalez Bustamante Juan. Principios de Derecho Procesal mexicano.8% ed. Ed.Porria. México.
1985.p.122.
138 Rivera Silva Manuel. El Procedimiento Penal. Trigésima tercera.ed.Ed.Porria.México.2003.p.5.
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Finalidad; y juridicamente es una sucesion de actos que se refiere a la investigacion

de los delitos y de sus autores y a la instruccion del proceso.13

Otros tratadistas refieren a lo que es el Derecho de Procedimientos Penales y al
respecto manifiestan que es la técnica del Derecho Penal y definen al Procedimiento
penal como la actividad técnica que tiene por finalidad hacer efectivas las normas del

Derecho Penal material.

4.2. ETAPAS DEL PROCEDIMIENTO PENAL.

El articulo segundo del Cddigo de Procedimientos penales para el Estado de
Guanajuato en vigor establece los cuatro periodos que comprende el Procedimiento

Penal, siendo las siguientes:

Periodo de averiguacion Previa.
Periodo de instruccion.

Periodo de Juicio.

> w0 e

Periodo de Ejecucion.

4.2.1. PERIODO DE AVERIGUACION PREVIA.

La Averiguacion Previa constituye las diligencias que se practican en la preparacion

del ejercicio de la accion penal.140

139 Colin Sanchez Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales.Decimooctava.ed.Ed.Porrda.
México.2002.p.p.73-74.
140 Gonzélez.op.cit.supra (119).p.124.
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De esta forma el Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de Guanajuato
establece en su articulo segundo lo que es la Averiguacion Previa y sefial; “ Que la
averiguacion Previa a la consignacion a los tribunales, comprende las diligencias
legalmente necesarias para que el Ministerio Pablico puede resolver si ejercita 0 no la
Accion Penal “.

Asi tenemos que le Periodo de Averiguacion previa se inicia con la Denuncia o
Querella, llamados también requisitos de procedibilidad, hasta el ejercicio de la accion
penal con la consignacion ante el juez.Con fundamento en lo anterior al objeto de la
Averiguacion Previa es que el Ministerio Publico practique todas las diligencias necesaria

para comprobar el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado.

4.2.1.1. CASOS EN QUE SE PUEDE DETENER A UNA PERSONA.

Estos supuestos se encuentran consagrados en Nuestra Carta Magna precisamente
en el articulo 16 y son los siguientes:

. Detencidn por delito flagrante.Tiene su fundamento en el articulo

16 en su parrafo cuarto y quiere decir que el sujeto se le sorprenda en el momento de
cometer el delito o cuando huya y se le encuentren los instrumentos del delito. En este
supuesto cualquier persona puede detener al sujeto, sin necesidad de que exista orden

de nadie.
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. Por orden de detencion. Se encuentra establecido en el articulo 16

parrafo quinto y estd proviene del ministerio publico en plena Averiguacion Previa gire

Orden de Detencion y son los siguientes:

1. Caso Urgente.

2. Delito Grave.

3. Por razon de la hora que no se pueda conseguir al Juez.

4, Que se tenga la sospecha de que el sujeto se puede

sustraer a la accion de la justicia.

° Por Orden de Aprehension. Fundamentada en el articulo 16

Constitucional en su parrafo segundo y es propia y exclusiva de la autoridad
Jurisdiccional y debera proceder previamente Denuncia 0 Querella de un hecho que la
ley sefiale como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y
existan datos que acrediten el cuerpo del delito y que hagan probable la responsabilidad
del indiciado.

4.2.1.2 LA DENUNCIA.
Gramaticalmente por la palabra Denuncia o el verbo denunciar, se entiende el dar
aviso, poner en conocimiento de la autoridad competente, verbalmente o por escrito, lo

que se sabe respecto a la comision de hechos que son o pueden ser delictivos.141

141 Colin.op.cit.supra.(121).p.315.
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La denuncia definida desde el punto de vista de Gonzélez Bustamante se entiende
como la obligacion sancionada penalmente, que se impone a los ciudadanos, de
comunicar a la autoridad los delitos que saben que se han cometido 0 que se estan
cometiendo, siempre que se trate de aquellos que son perseguidos de oficio.142 Por su
Parte el autor Rivera Silva define a la denuncia como la relacion de actos, que se supone
delictuosos, hecha ante la autoridad investigadora con el fin de que ésta tenga

conocimiento de ellos.143

La Denuncia se puede presentar ante la Autoridad competente de dos formas, siendo
de forma verbal o escrita; de forma verbal, se hara constar en acta levantada por el
funcionario competente que las reciba y de forma escrita debera estar firmada por quien
la presente o bien imprima su huella digital, y se citara a la persona que presento la
denuncia por escrito para que la ratifique y proporcione los datos que el efecto le solicite
la autoridad competente.

Con fundamento en el articulo 108 de Cadigo de Procedimientos Penales en vigor *
Toda persona que tenga conocimiento de la comision de un delito que deba perseguirse
de oficio, esta obligada a denunciarlo ante el ministerio publico y, en caso de urgencia,
ante cualquier funcionario o agente de policia “. Y, en esta forma de acuerdo a lo anterior
se entiende que cualquier persona puede presentar la Denuncia ante la Autoridad

competente.

142 Gonzélez.op.cit.supra (122).p.130.
%3 Rivera.op.cit.supra (120).p.98.
-03 -



4.2.1.3. LA QUERELLA.

El autor Rivera silva define a la Querella como la relacion de hechos expuesta por el
ofendido ante el Organo investigador con el deseo de manifiesto de que se persiga al
autor del delito.144

La querella también es otro de los requisitos de procedibilidad y se puede definir
como el derecho o facultad que tiene una persona a la que se designa querellante,
victima de un hecho ilicito penal, para hacerlo del conocimiento del Procurador de
Justicia 0 del Agente del Ministerio Publico, y con ello dar su anuencia para que se
investigue la conducta o hecho y satisfechos que fueren los requisitos previstos en el
articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos mexicanos, vigente, se lleve

acabo el proceso correspondiente. 145

A diferencia de la Denuncia, la Querella no puede ser presentada por cualquier
persona, sino que debe serlo directamente por la persona ofendida en sus intereses
juridicos, o bien podra formularse por representante con poder general con clausula
especial para querellarse o poder especial para el caso, segun lo establece el articulo
112 del Codigo procesal vigente para el Estado de Guanajuato.

Y4 Ihidem.p.112.
1% Colin.op.cit.supra(123).p.321.
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La Querella también puede ser formulada de forma verbal o por escrito:

o De forma verbal, se hara constar en acta levantada por el funcionario

competente que las recibe y,

o Por escrito deberd estar firmada por quien la presente o bien imprima su
huella digital, ademés de que se citara a la persona que presento la querella por escrito
para que la ratifique y ademas proporcione los datos que el efecto le solicite la autoridad
competente, y tiene su fundamento en los articulos 110 y 111 de la Ley Procesal Penal

en vigor para el Estado de Guanajuato.

4.2.1.4. EL CUERPO DEL DELITO Y LA PROBABLE RESPONSABILIDAD.

Anterior al hablar del cuerpo del delito existian graves errores y confusiones ya que lo
identificaban con el objeto, instrumento o bien con el resultado del hecho ilicito y a
manera de ejemplo mencionamos que en un homicidio consideraban que el cuerpo del
delito era el cadaver de una persona, o bien el arma que se habia empleado para privar
de la vida a un sujeto. El autor Colin Sanchez afirma que existe cuerpo del delito cuando
hay tipicidad de la conducta o hecho, de acuerdo con el contenido de cada tipo.146

El fundamento legal del Cuerpo del delito se establece en el articulo 158 en su pérrafo

segundo del Codigo procesal en vigor para el Estado de Guanajuato y refiere a que: * Por

14 Ihidem.p.379.
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cuerpo del Delito se entendera el conjunto de elementos que su integracion requiera,

de acuerdo a su definicion legal. ”

Para comprobar el Cuerpo del delito implica una actividad racional, consistente en
determinar si la conducta o el hecho, se adecua a la hipdtesis de la norma penal que
establece el tipo. Y se acreditara por cualquier medio probatorio que al efecto sefale la
Ley. Asi tenemos que la integracion del cuerpo del Delito, es una actividad, en principio
a cargo del Agente del Ministerio Publico, durante la Averiguacion Previa y tiene su
fundamento en imperativos de carécter legal.}4” Esto es el conjunto de elementos
probatorios que se hayan logrado acumular, durante la Averiguacion Previa dependeran

que el Cuerpo del Delito resulte comprobado.

Ahora referiremos a la Probable Responsabilidad, y existe cuando haya elementos
suficientes para suponer que una persona pudo haber tomado parte, de alguna manera
en la concepcidn, preparacion o ejecucion de un acto tipico, antijuridico y culpable.48 Su
fundamento juridico se encuentra en el mismo precepto legal que el cuerpo del delito
seflalado en supralineas y donde establece que: “Se entiende por probable
responsabilidad, que de las constancias que se hayan recabado acrediten
presuncionalmente que el acusado ejecutd el hecho delictuoso o que participé en su

comision .”

De esta forma el acreditamiento de la probable responsabilidad del indiciado resulta
cuando de los medios probatorios existentes, se traduzca su participacion en el delito, en

la comision dolosa o culposa del mismo y no exista

Y7 Ihidem.p.380.
%8 Ihidem.386.
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acreditada a favor del indiciado alguna causa de licitud o alguna excluyente de
culpabilidad.

El plazo con que cuenta la Autoridad competente para que se compruebe el cuerpo
del delito y la probable responsabilidad cuando existe persona detenida ante el Ministerio
publico debera llevarse acabo en un plazo de 48 horas para ejercitar la accion penal y
tiene su fundamento legal en el articulo 16 parrafo VII de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos vigente donde a la letra dice: “Ningun indiciado podra ser
retenido por el Ministerio publico por mas de cuarenta y ocho horas, plazo en el que
debera ordenarse su libertad o ponérsele a disposicion de la autoridad judicial; éste plazo

podra duplicarse en aquellos casos en que la Ley prevea como delincuencia organizada”.

De acuerdo a lo anterior si el Ministerio publico en el plazo de 48 horas agoto las
diligencias necesarias para la integracion de la Averiguacion Previa, emitird su
determinacion, y se entiende por determinacion: “ La resolucion administrativa del
ministerio Pablico en donde expone los razonamientos  manifestando el porque
considera que con las pruebas recabadas en la Averiguacion previa esta comprobado el
cuerpo del delito y la probable responsabilidad y aqui declara procedente el ejercicio de
la accion penal por el o por los delitos que tiene comprobados en el Cuerpo del Delito y la
Probable Responsabilidad y en contra de los indiciados.” Y por otra parte cuando no se
tiene persona detenida el Ministerio pablico para comprobar el cuerpo del delito y la

probable responsabilidad dispondra
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dispondra del tiempo necesario en tanto no prescriba el ejercicio de la accion penal.

4.2.1.5. CONSIGNACION ANTE LOS TRIBUNALES.

Se ha definido a la consignacion como “ El acto procesal, a través del cual, el Estado
por conducto del agente del Ministerio PUblico ejercita la accion penal. “149 Asi tenemos
que la consignacion se realiza por medio de oficio y adjunto a éste se remite las

constancias de la Averiguacion Previa correspondiente.

Su regulacion juridica se encuentra establecidas en el articulo 125 primer pérrafo del
Cadigo procesal vigente para el Estado de Guanajuato y establece: “ Tan luego como
aparezca de la Averiguacion que se han llenado los requisitos que exige el articulo 16 de
la Constitucion general de la Republica para que pueda proceder a la detencion de una
persona, que se ejercitard la accion penal sefialando los hechos delictuosos que lo

motiven.

Existen dos formas de Consignacion ante los Tribunales, siendo la primera la

consignacion con detenido y la segunda la consignacion sin detenido.%0

9 |bidem.354.
130 Iidem..p.356.
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1. Consignacién con detenido. En este supuesto el Ministerio Pdblico pone al

detenido a disposicion del Juez en prision preventiva en ese momento comienza el

término constitucional de 72 horas.

2. Consignaciéon _sin _detenido. Aqui lo que procede es suspender el

procedimiento, solicitando al Juez que gire orden de aprehension si el delito por el cual
se ejercito la accion penal tiene sefialada pena corporal y en caso de tener sefialada
pena alternativa solamente se solicitara la orden de comparecencia; y no se inicia el

término constitucional de las 72 horas.

4.2.2. EL PERIODO DE INSTRUCCION.
4.2.2.1. LA INSTRUCCION EN SENTIDO AMPLIO.

En lo que refiere al Procedimiento Penal, la palabra instruccion debe tomarse en su
significado técnico juridico, como la fase preparatoria del juicio a que tiene por objeto la
reunion de las pruebas y el uso de procedimientos y formalidades para poner un negocio
en el estado de ser juzgado.15!

El fundamento legal lo encontramos en el articulo 2° en la fraccién segunda del
Codigo Procesal en vigor para el Estado de Guanajuato donde se sefiala que la
instruccion comprende: “ Las diligencias practicadas por los tribunales con el fin de
averiguar la existencia de los delitos, las circunstancias en que hubiere sido cometidos y

la responsabilidad o irresponsabilidad de los inculpados.”

151 Gonzélez.op.cit.supra (124).p.198.

- 90-



La instruccion también es entendida como la etapa procedimental en donde el Juez
instructor lleva acabo una sucesion de actos procesales sobre la prueba, para que
conozca la verdad historica y la personalidad del procesado y estar en aptitud de resolver
en su oportunidad la situacion juridica planteada.’®2 Asi pues la instruccion se inicia,
cuando ejercitada la accién penal, el Juez ordena la “ Radicacion del Asunto” y concluye

con el auto que declara cerrada instruccion.

4.2.2.2. AUTO DE RADICACION.

La primera resolucion que dicta el juez es el auto de radicacion y con ésta manifiesta
en forma efectiva la relacion procesal; asi el Ministerio Publico y el procesado quedan
sujetos, a partir de ese momento, a la potestad del juez instructor.1%3 Rivera Silva sefiala
que el Auto de Radicacion es lo primero que hace el juez, una vez que se ha ejercitado la
accion penal, es decir, dicta el auto Cabeza del Proceso o de Radicacién, o de Inicio.154

El fundamento legal se encuentra en el articulol16 pérrafo sexto de la Constitucion
Politica de los Estados unidos mexicanos vigente, y establece lo primero que debe de
hacer el Juez una vez que el Ministerio Publico consigna con detenido y literalmente dice:
“En casos de urgencia o flagrancia, el Juez que reciba la consignacion del detenido

deberad inmediatamente ratificar la detencion o decretar la libertad con las reservas de

ley”.

152 Colin.op.cit.supra (127).p.358.
53 Ihidem.p.361.
> Rivera.op.cit.supra (125).p.148.
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Los efectos que produce el Auto de Radicacion son los siguientes:

o Fija la jurisdiccion del Juez. Es decir tiene la obligacion de resolver

sobre dichas cuestiones, debiendo hacerlo en los términos que la ley designa.

o Vincula a las partes a un drgano jurisdiccional.

o Sujeta a los terceros a un 6rgano jurisdiccional fincando un asunto en

determinado tribunal, los terceros también estan obligados a concurrir a él.

o Abre el Periodo de Preparacion del Proceso, es decir, se fija un periodo
con un término maximo de 72 horas, para establecer la certeza de la existencia de un
delito y de la posible responsabilidad de un sujeto, sin ésta base no se puede iniciar

ningun proceso.

El Auto de radicacion no tiene en la ley ningun requisito formal, simplemente debe

contener en su esencia de que quede radicado algln asunto.1%

Franco Sodi sefala que en la practica el Auto de radicacion contiene los siguientes
elementos: nombre del Juez que lo pronuncia; el lugar, el afio; el mes; el dia y hora
en que se dicta y mandatos relativos a lo siguiente: |.-Radicacion del asunto, II.-
Intervencion del Ministerio Publico; I1l.-Orden para que se proceda a tomar al detenido su
preparatoria en audiencia publica, IV.-Que practique las diligencias necesarias para
establecer si estda 0 no comprobado el cuerpo del delto y la presunta
responsabilidad,

% Ihidem.p.147.
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V.-Que en general, se le facilite al detenido su defensa, de acuerdo con las fracciones
IV'y V del articulo 20 Constitucional.16

En el Cddigo Federal de Procedimientos Penales Vigentes precisamente en el articulo

142 se establece que:

o Tratdndose de consignaciones sin detenido, el tribunal ante el cual se

gjercite la accion penal radicara el asunto dentro del término de dos dias.

o El Juez ordenard o negara la aprehension, reaprehension,
comparecencia o0 cateo solicitados por el Ministerio Publico dentro de los diez dias

contados a partir del dia en que se haya acordado la radicacion.

o Tratandose de los delitos que el articulo 194 sefiala como graves, la
radicacion se hara de inmediato y el juez ordenard o negara la aprehension o cateo
solicitados por el Ministerio Publico, dentro de las veinticuatro horas contadas a partir del

momento en que se haya acordado la radicacion.

Sefiala también que si dentro plazos antes indicados el Juez no dicta auto de
radicacion o no resuelve sobre los pedimentos de aprehension, reaprehension,
comparecencia 0 cateo, el ministerio plblico podra ocurrir en queja ante el Tribunal

Unitario de Circuito que corresponda.

156 1 dem.
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4.2.2.3. EL TERMINO CONSTITUCIONAL.

En el articulo 19 en el parrafo primero de la Constitucion Mexicana se encuentra el
fundamento legal y se establece que: “Ninguna detencion ante autoridad judicial podréa
exceder del plazo de 72 horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion

sin que se justifique con un auto de formal prision”.

En el segundo parrafo del articulo en mencion se establece también la prorroga del
término de las 72 horas y al efecto sefiala que: “Podra ser hecha Gnicamente a peticion
del indiciado, en la forma que sefala la ley”. La prérroga al término constitucional la
regula a su vez el Codigo Federal de Procedimientos Penales en su articulo 161 en su

segundo parrafo donde sefiala:

“Que el término constitucional podré prorrogarse por Unica vez, hasta por setenta y
dos horas, cuando lo solicite el indiciado, por si 0 por su defensor, al rendir su
declaracion preparatoria, 0 dentro de las tres horas siguientes, siempre que dicha
prorroga sea con finalidad de aportar y desahogar pruebas para que el Juez resuelva su

situacion juridica.”

4.2.2.4. LA DECLARACION PREPARATORIA.

El sustento juridico de la Declaracion Preparatoria se establece en la fraccion Il del
articulo 20 Constitucional, donde se menciona: “Que en todo proceso de orden penal el
inculpado tendré la garantia de que se le hara saber en audiencia pablica y dentro de las
cuarenta y ocho horas siguientes a su consignacion a la justicia, el nombre de su

acusador y la naturaleza de la
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acusacion, a fin de que conozca bien el hecho punible que se le atribuye y pueda
contestar el cargo, rindiendo en éste acto su declaracion preparatoria.”

Asi de ésta forma se puede definir a la Declaracion Preparatoria como el acto
procesal en el que comparece el procesado ante el Juez, para que le haga saber la
conducta o hecho antijurico y culpable por el que el Agente del Ministerio Pablico ejercitd
la accion penal en su contra, para que bajo ese supuesto manifieste lo que a sus
intereses convenga y se defienda, y el Juez resuelva la situacion juridica planteada

antes de que fenezca el término de de setenta y dos horas.1s7

Cabe mencionar que una vez que se toma la declaracion preparatoria esta
comenzaré por los generales del indiciado, donde se podra incluir los apodos que tenga,
el grupo étnico al que pertenezca y si habla y entiende suficientemente el idioma
castellano. Se le haré saber que tiene derecho a una defensa por si, por abogado o por
persona de confianza y de no hacerlo se le nombrara un defensor de oficio.

Asi con fundamento el articulo 20 constitucional en su fraccion | en relacion con el
articulo 144 péarrafo segundo del Codigo de Procedimientos Penales vigente para el
Estado de Guanajuato, si el indiciado no ha solicitado su libertad bajo caucion en la
Averiguacion Previa, se le hara saber nuevamente que tiene ese derecho y ademas se
le hard saber la imputacion que existe en su contra Yy los nombres de los

denunciantes o querellantes y testigos que declaren en su contra;

137 Colin.op.cit.supra (139).p.368.
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Y en general se le hard de su conocimiento de todas las garantias que tiene como
inculpado en el Proceso Penal.

La declaracion preparatoria se rendird en forma oral o escrita, por el inculpado, quien
podra ser asesorado por su defensor. El inculpado podré dictar sus declaraciones, pero
si lo hiciere, el juzgador que practique la diligencia la redactara con la mayor exactitud
posible. Si fueran varios los inculpados por los mismos hechos, se les tomara
declaracion por separado, en una sola audiencia tal y como lo establece el numeral 155

del Cddigo Procesal Federal Vigente.

La declaracion preparatoria se recibira en local al que tenga acceso el publico y no
deberd estar presentes los testigos que vayan a ser examinados con relacion a los

hechos que se estén averiguando.

4.2.2.5. EL AUTO DE FORMAL PRISION.

Se ha definido al Auto de Formal Prision como la resolucién judicial que determina la
situacion juridica del procesado al vencerse el término de setenta y dos hora, 0 en su
caso el de 144 horas, por estar comprobados los elementos integrantes del cuerpo del
delito y los datos suficientes para presumir la responsabilidad, y asi sefialar la conducta o
hecho por lo que ha de continuarse el proceso.1%8 Esto con base en el articulo 19 de la
Constitucion politica de los Estados Unidos mexicanos y las leyes adjetivas penales

tanto Federales y del Distrito Federal.

158 Ihidem.p.389.
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Los elementos que debe contener el Auto de Formal Prision con fundamento en el
primer parrafo del articulo 151 del Codigo de procedimientos Penales vigente para el
estado de Guanajuato son los siguientes:

o El delito que se impute al acusado,
o El lugar, tiempo y circunstancias de la ejecucion,
o Asi como los datos que arroje la Averiguacion Previa, datos que

deberdn ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la

responsabilidad del indiciado.

Asi también en el precepto legal sefialado con anterioridad se establece que Auto de
Formal Prision se dictara cuando de lo actuado aparezcan acreditados los requisitos

siguientes:

e Que se haya tomado la declaracion preparatoria del inculpado, en la forma y
requisitos que al efecto establece la ley, o bien que conste en el expediente que el
inculpado se rehuso a declarar.

J Que esté comprobado el cuerpo del delito de que se trate y que tenga

sefialada sancion privativa de libertad.

o Que esta demostrada la probable responsabilidad del inculpado.

o Que no esté plenamente comprobada a favor del inculpado, alguna

causa que elimine su responsabilidad o que extinga la accion penal.
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Los efectos que genera el Auto de Formal Prision una vez que se dicta son los

siguientes:
o El sujeto queda sometido a la potestad del Juez.
) Da tema al proceso.
o Justifica la prision preventiva.
o No revoca la libertad provisional concedida, excepto cuando asi se

determine en el propio auto.

o Suspende los derechos y prerrogativas del ciudadano.

4.2.2.6. EL AUTO DE SUJECION A PROCESO.

Se ha definido como la resolucion dictada por el juez, para los delitos que se
sancionan con pena no corporal o alternativa, en el que se determina el o los hechos por
los que habra de seguir el proceso, previa comprobacion del cuerpo del delito y de la
probable responsabilidad. 5

El articulo 152 del Cddigo Procesal Penal de Guanajuato en vigor establece que :
“Cuando el delito cuya existencia se haya comprobado no merezca privacion de la
libertad, 0 éste contemple sancion alternativa, se dictara auto con todos los requisitos del
de formal prision, sujetando a proceso a la persona contra la cual aparezcan datos
suficientes que hagan probable su responsabilidad, para el solo efecto de sefalar el

delito por el que deba seguirse el proceso.”

9 Ihidem.p.394.
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Para dictar el Auto de Sujecion a Proceso debe cubrir con una serie de requisitos,
siendo los mismos que se establecen para dictar el Auto de formal prision, excepto que el
delito no tenga sefialada pena corporal o bien tenga sefialada pena alternativa y de los

cuales se han mencionado con anterioridad.

Los efectos que produce el Auto de sujecion a Proceso son los siguientes:

o El sujeto queda sometido a la competencia del juez.
o Da tema al proceso.
o El sujeto no se encuentra en prision, pero esta sujeto al proceso.

422.7. AUTO DE LIBERTAD POR FALTA DE ELEMENTOS PARA
PROCESAR.

Se le llama asi a la resolucion dictada por el juez al vencerse el término de setenta y
dos horas, por no estar acreditados los elementos del tipo penal ni la probable
responsabilidad o habiéndose dado lo primero, no existe lo segundo y cuya
consecuencia es la orden para que el procesado sea restituido al goce de la libertad.160

Al dictar este Auto se manifiesta que se concede la libertad del sujeto con las reservas de

ley.

Cabe sefialar que si no se acredita los requisitos mencionados con anterioridad trae
consigo que se este auto, pero si posteriormente, el Ministerio PUblico aporta nuevos
datos que satisfagan las omisiones legales por las cuales se decretd el auto

mencionado, realizara la instancia correspondiente;

190 Ihidem.p.395.
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Para la reaprehension del supuesto autor del delito y ya ejecutada se observa con lo
dispuesto por los articulos 19 y 20 Constitucionales.

Se encuentra regulado en el Codigo de Procedimientos Penales para el estado de
Guanajuato vigente en el articulo 157 al establecer. “ Si dentro del término legal no se
reune los requisitos necesarios para dictar el Auto de Formal prision o el de Sujecion a
proceso, se dictara Auto de Libertad por falta de elementos para procesar o de no
sujecion a proceso, en su €aso, sin perjuicio de que, si procediere, el Ministerio Publico

perfeccione el ejercicio de la accion penal.”

El Auto de libertad por falta de elementos para procesar produce un solo efecto
siendo: “Que el sujeto queda en libertad con las reservas de ley”.

4.2.2.8. INSTRUCCION EN SENTIDO ESTRICTO.

El comienzo de la instruccion en sentido estricto se da a partir de que se dicta el Auto
de Formal Prision o de Sujecion al proceso y concluye con el Auto que declara cerrada
instruccion. Asi tenemos que la segunda etapa de la instruccion se reduce, simplemente,
a la apertura de un término brevisimo, dentro del cual, tanto el Agente del Ministerio
publico, como el defensor, manifestaran todas las diligencias necesarias para cumplir lo

ordenado para éste tipo de procedimiento.
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4.2.2.9. TERMINO DE LA INSTRUCCION.

Con fundamento en lo establecido por el articulo 138 del Cédigo procesal vigente
para el Estado de Guanajuato la instruccion debera terminarse en el menor tiempo
posible. Cuando exista auto de formal prision y el delito tenga sefialada una pena
maxima que exceda de dos afios de prision, se terminara dentro de diez meses, si la
pena maxima es de dos afios de prision o menor, o hubiere dictado auto de sujecion al

proceso, la instruccion debera terminarse dentro de tres meses.

Para contabilizar los términos para concluir la instruccion se deberan contar a partir

de la fecha en que se haya dictado el auto de formal prision o el de sujecion a proceso.

4.2.2.10. LOS MEDIOS DE PRUEBA.

En la opinién de Vicente y Caravantes, prueba, provine del adverbio “Probe”, que
significa honradamente, porque se piensa que toda persona al probar algo, se conduce
con honradez.’81 En lo concerniente a los medios de prueba es importante hacer
mencion primeramente sobre lo que se entiende por el término “Prueba”, asi
etimoldgicamente tenemos que la palabra prueba viene de “Probandum”, cuya traduccion

refiere a patentizar, hacer fe, es un criterio antiguo adoptado en el Derecho Espafiol.162

11 Ihidem.p.407

162

Idem.
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Por otro lado gramaticalmente la palabra prueba, es un sustantivo referido a la accion
de probar, es decir, a la demostracion de que existio la conducta o hecho concreto;
origen de la relacion juridico-material de Derecho Penal, y luego de la relacién juridica-

procesal.

Guillermo Colin Sanchez manifiesta que en materia penal se entiende por prueba *
como todo medio factible de ser utilizado para el conocimiento de la verdad historica y
la personalidad del presunto delincuente, y bajo esa base definir la pretension punitiva

estatal.163

El fundamento juridico de la prueba como garantia individual del inculpado, la victima
o el ofendido lo encontramos precisamente en el articulo 20 Constitucional en su fraccion
v y establece que: “en todo proceso de orden penal, el inculpado tendra la garantia de
que se le recibira los testigos y demas pruebas que ofrezca, concediéndosele el tiempo
que la ley estime necesario al efecto y auxiliindose para obtener la comparecencia de

las personas cuyo testimonio solicite, siempre que se encuentre en lugar del proceso”.

En larelacion con el precepto legal sefialado con anterioridad tenemos el articulo 194
del Codigo Procesal Penal Vigente para el Estado de Guanajuato y sefiala: * Se admitira
como prueba en los términos del articulo 20 fraccion V de la Constitucion politica de los
Estados unidos Mexicanos, todo aquello que se ofrezca como tal, siempre que pueda ser

conducente, y no vaya contra el derecho;

183 hidem.p.408
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Y la moral, a juicio del Juez o Tribunal cuando la autoridad judicial lo estime
necesario, podra por algin otro medio de prueba, establecer la autenticidad del objeto de
la misma “. En éste orden de ideas los medios de prueba, es la prueba en si, es un

vehiculo para alcanzar un fin.164

Como medios de prueba tenemos los siguientes:

LA CONFESION. Se ha definido a la confesion como la declaracion voluntaria hecha
por persona no menor de dieciocho afios, en pleno uso de sus facultades mentales,
rendida ante el ministerio pablico, el Juez o tribunal de la causa, sobre hechos propios
constitutivos del tipo delictivo materia d la imputacion, emitida con las formalidades
sefialadas por el articulo 20 fraccion de la Constitucion Politica de los estados Unidos
Mexicanos y fundamentada en el articulo 207 del Codigo Procesal Federal Vigente. Y es
admisible en cualquier estado del proceso, hasta antes de pronunciarse la sentencia

irrevocable.

La Confesion ante el Ministerio Pablico y ante el Juez con fundamento en el articulo
275 del Codigo procesal vigente para el Estado de Guanajuato, debera reunir requisitos

siguientes:

o Que verse sobre hechos propios materia de imputacion, con pleno

conocimiento y sin violencia fisica o moral;

%4 Ihidem.p.416.
-112 -



o Que sea hecha ante el Ministerio Publico o el Tribunal de la causay en
presencia del defensor o persona de su confianza, y que el inculpado esté debidamente

enterado de la causa.

o Que no existan datos que, a juicio del Tribunal la hagan inverosimil.

LA INSPECCION. Esta prueba tiene aplicacion a todo aquello que pueda ser
directamente apreciado por la autoridad que conozca del asunto. Asi tenemos que la

inspeccion es la observacion que se hace respecto de cosas o lugares.

PERITOS. Se ha definido como las personas que tienen conocimientos especiales
sobre determinada ciencia o arte, es decir, son profesionales en determinadas areas y
auxilian el punto de vista del juzgador sobre los hechos controvertidos que tenga una
relacion con su especialidad en la ciencia o arte. Tiene su fundamento legal en el articulo
208 del Codigo Procesal vigente para el Estado de Guanajuato, al establecer que : “ Para
el examen de personas, hechos u objetos, que se requieran conocimientos especiales se

procedera con intervencion de peritos”.

TESTIGOS. Proviene de * testando” que significa declarar, referir o explicar, o bien
de “detesttibus” que significa dar fe a favor de otro. Guillermo Colin Sanchez afirma que
el testigo es toda persona fisica, que manifiesta ante los funcionarios de la justicia lo que
le consta, por haberlo percibido a través de los sentidos, en relacion con la conducta o

hecho que se investigue.165

1% Ihidem.p.462.
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Asi tenemos que durante la instruccion el Tribunal no podra dejar de examinar a los

testigos presentes cuya declaracion soliciten las partes.

LA CONFRONTACION. Su fundamento juridico lo encontramos en el articulo 246 del
Cadigo procesal penal para el estado de Guanajuato en vigor en donde se establece que
. “Toda persona que tuviere que referirse a otra, lo hara de un modo claro y preciso
mencionado, si le fuere posible, el nombre, apellido, habitacion y demés circunstancias

que puedan servir para identificarla”.

De ésta forma tenemos que la confrontacion es entendida como la identificacion o
reconocimiento que se hace sobre alguna persona, la confrontacion perfecciona el

testimonio.

CAREOQS. Por Careo se entiende el Acto Procesal cuyo objeto es aclarar los aspectos
contradictorios de las declaraciones del procesado o procesados, ofendido y los testigos,
0 de éstos entre si, para con ello, estar en posibilidad de valorar esos medios de prueba

y llegar al conocimiento de la verdad.166

El careo es considerado en un doble aspecto:

COMO GARANTIA DEL PROCESADO. Y lo encontramos en el articulo 20 fraccion
IV de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, al manifestar que el

1% Ihidem.p.475.
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inculpado tiene la garantia de ser careado, en presencia del juez, con quien deponga

en su contra.

COMO MEDIO DE PRUEBA. EI Codigo procesal penal vigente establece en su
articulo 253: “Que los careos constitucionales solo se celebraran si el procesado o su
defensor lo solicita; los careos procesales podran  practicarse cuando exista
contradiccion sustancial en las declaraciones de dos personas, pudiendo repetirse

cuando el tribunal lo estime oportuno o cuando surjan nuevos puntos de contradiccion.

DOCUMENTOS. Este término provine de “documentum docere”, cuyo significado es
ensefiar. En el derecho de procedimientos penales se entiende por documento que es
todo objeto o instrumento idoneo, en donde consta 0 se expresa de manera escrita,
representativa, la voluntad de una o méas personas, relatos, ideas, sentimientos,
cuestiones, platicas, hechos, o cualquier otro aspecto, cuya naturaleza sea factible d

manifestar en las formas indicadas.67

Los Documentos se dividen en:

DOCUMENTOS PUBLICOS. Son aquellos cuya formacion estd encomendada por la
ley, dentro de los limites de su competencia, a un funcionario publico revestido de la fe

publica, y los expedidos por funcionarios publicos en ejercicio de sus funciones; y

17 Ihidem.p.527.
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DOCUMENTOS PRIVADOS. Por exclusion son aquellos que no son publicos, es

decir no son emitidos por funcionarios publicos ni su formacién estad encomendada por la

ley.

De ésta forma tenemos que el tribunal recibira las pruebas documentales que le
presenten las partes hasta un dia antes de la citacion de la audiencia de vista, y las
agregara al expediente, asentando razon en autos, esto con fundamento en el articulo

269 del Codigo de Procedimientos penales en materia Federal.

LA RECONSTRUCCION DE LA CONDUCTA O HECHO. Es entendida como el acto
procesal, modo y circunstancias en que atendiendo al contenido del expediente del
proceso ocurrié la conducta o hecho motivo del procedimiento, con el fin de contar con

elementos para valorar las declaraciones y los dictamenes de peritos.168

El fundamento juridico de la reconstruccion de hechos se encuentra establecido en el
articulo 203 de la Legislacion Procesal Penal para el Estado de Guanajuato en vigor
donde se establece: “La reconstruccion debera practicarse precisamente a la hora y en el
lugar donde se cometi6 el delito, cuando estas circunstancias tengan influencia en la
determinacion de los hechos que se reconstruyen; en caso contrario, podra efectuarse en

cualquier hora y lugar.”

Cabe mencionar que de acuerdo con el articulo 205 y 207 del ordenamiento juridico
mencionado con anterioridad, la reconstruccion de hechos puede practicarse durante la
averiguacion previa o en la audiencia final de primera instancia, o bien cuantas veces lo
estime necesario el juez. De ésta forma las partes que soliciten la reconstruccion
deberan de sefialar cuéles son los hechos y circunstancias que deben ser esclarecidos y

se podran requerir las veces que sean necesarios a juicio del inculpado, de su

defensor, del Ministerio Pablico, del Juez o del Tribunal. Y en el supuesto de que

1%8 Ihidem.p.521.
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existieran versiones distintas de cdmo ocurrieron los hechos, la reconstruccion se

hara con la version de cada una de ellas.

4.2.2.11. CIERRE DE LA INSTRUCCION.

Una vez que el Tribunal considere agotada la Averiguacion, mandara poner el
proceso a la vista del Ministerio PUblico por tres dia y por otros tres a la del acusado y su
defensor, para que promueva las pruebas que estimen pertinentes y que puedan
practicarse dentro de los quince dias siguientes al que se notifiquen el auto que recaiga a

la solicitud de la prueba.

De esta forma se declarara cerrada la instruccion cuando habiéndose resuelto que tal
procedimiento queddé agotado hubiese transcurrido los plazos que establecen los
articulos 147 del Codigo Procesal Penal Federal vigente en relacion con el articulo 138
del Codigo Procesal penal Vigente para el Estado de Guanajuato, o bien las partes
hubieren renunciado a ellos. Con base en lo anterior transcurridos o renunciados los
plazos mencionados con anterioridad, o si no se hubiere promovido prueba, el Tribunal,

de oficio, declarara cerrada la instruccion.
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4.2.3. PERIODO DE JUICIO.

En la opinién de Colin Sanchez la palabra Juicio, refiere a la capacidad o al hecho de
discernir de lo mal, lo verdadero de lo falso, lo legal de lo ilegal.169

Asi tenemos que, con la resolucion judicial que declara cerrada la instruccion, surge la
tercera etapa del procedimiento penal, siendo ésta la denominada Juicio. Y es
conveniente precisar su significado y tenemos que existen diversas acepciones de la
palabra juicio. Segin Eduardo pallares la palabra Juicio deriva del latin “ Judicium “, que
a su vez viene del verbo “Judicare”, compuesto de jus, derecho y dicere, dare, que

significa dar, declarar o aplicar el derecho en concreto.17

El Juicio en términos juridico procesal es entendido como el conocimiento que el Juez
adquiere de una causa en la cual tiene que pronunciar sentencia o legitima discusion de
un negocio entre el actor y el reo ante el juez competente que le dirige y determina con

su decision 0 sentencia definitiva. 17

Los periodos de instruccion y juicio constituyen el procedimiento judicial, dentro del

cual corresponde exclusivamente a los tribunales resolver si un hecho es o no

8% Ibidem.p.p548.
70 1 dem.
™ Gonzéalez.op.cit.supra (133).p.214.
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delito, determinar la responsabilidad o irresponsabilidad de las personas acusadas

ante ellos e imponer las sanciones que procedan con arreglo a la ley.

4.2.3.1. CONCLUSIONES.

Gramaticalmente, la palabra conclusion, procede del verbo concluir, 0 sea, desde el
punto de vista juridico, las conclusiones, son actos procedimentales, porque entrafian
actividad del Agente del ministerio Publico, y despues, por el defensor, con el objeto, en
sus casos, de fijar las bases sobre las que versara la audiencia final, y en otros, para
que el agente del Ministerio publico fundamente su pedimento y se sobresea el

proceso.172

Con la conclusiones acusatorias el Ministerio Publico concretiza el ejercicio de la
accion penal. Y una vez cerrada la instruccion se mandaré poner la causa a la vista del
Ministerio Publico, por diez dias, para que formule conclusiones por escrito. Si el
expediente excediere de doscientas fojas, por cada cincuenta de exceso o fraccion se

aumentara un dia al término sefialando, sin que nunca sea mayor de veinte dias habiles.

Una vez que haya trascurrido el plazo mencionado con anterioridad el Ministerio
Publico no ha formulado conclusiones, el juez informard al Procurador General de
Justicia del estado por medio de notificacion personal sobre dicha omision, para que éste
las formule o en su defecto ordene la formulacion de las conclusiones dentro de un plazo

que no excedera de quince dias.

172 Colin.op.cit.supra(139).p.533.
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Sia pesar de esto en ese plazo no se han formulado conclusiones , lo que opera es el
sobreseimiento del proceso y el procesado seré puesto inmediatamente en libertad.

Con fundamento en el articulo 280 del cddigo Procesal vigente para el Estado de
Guanajuato, si el Ministerio Publico, si formula conclusiones, al formularlas hara la
exposicion breve de los hechos vy de las circunstancias peculiares del procesado,
propondra las cuestiones de derecho que se presenten, y citara las leyes, ejecutoria 0
doctrinas aplicables. Dichas conclusiones deberan precisar si hay o no lugar a

acusacion.

CONCLUSIONES ACUSATORIAS. En éste caso se debera fijar en proposiciones

concretas, los hechos punibles que atribuya al acusado, solicitar la aplicacion de las

sanciones correspondientes, incluyendo la de reparacion del dafio, cuando proceda, y
citar las leyes aplicables al caso. Estas proposiciones deberan contener los elementos
constitutivos del delito y las circunstancias que deban tomarse en cuenta para imponer la
sancion. Tal como lo establece el articulo 281 de la Ley Procesal referida con
anterioridad.

CONCLUSIONES NO ACUSATORIAS. Ahora hien si en las formuladas no se

comprendiere algin delito que resulte probado de la instruccion, si fueren contrarias a las

constancias procesales, o sin ellas no se cumpliere en fijarlas en proposiciones
concretas, los hechos punibles que atribuya al acusado, solicitar la aplicacion de las
sanciones correspondientes, incluyendo la de la reparacion del dafio, cuando proceda, y
citar las leyes aplicables al caso, el tribunal las enviard con el proceso al Procurador
General de Justicia, sefialando cual es la omision o contradiccion, si éstas fueren el

motivo del envio.
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De ésta forma con fundamento en el articulo 283 del Cédigo de procedimientos
Penales de Guanajuato en vigor, Procurador General de Justicia oira el parecer de los
agentes auxiliares, y dentro de los quince dias siguientes al de la fecha en que se haya
recibido el proceso, resolvera si son de confirmarse, revocarse o modificarse las

conclusiones.

4.2.3.2. LA AUDIENCIA FINAL.

Una vez aceptadas las conclusiones de las partes como definitivas, el acto procesal

subsecuente es la celebracion de la audiencia vista.

El término “Audiencia “, viene del latin audiencia que significa acto de oir; por lo
mismo, tradicionalmente en ambito juridico, equivale al momento procedimental o tiempo
destinado a la celebracién de una diligencia, en que las “partes” se hacen escuchar ante

el Juez.173

De esta forma el mismo dia en que el inculpado o su defensor presenten sus
conclusiones, 0 en el momento en que se tengan formuladas las de inculpabilidad, se
citara para una audiencia que debera efectuarse dentro de los cinco dias siguientes. La
citacion para esa audiencia produce los efectos de citacién para sentencia.

Con fundamento en el articulo 293 del cddigo de procedimientos penales para el
Estado de Guanajuato vigente establece que : “ El mismo dia en que el inculpado o su
defensor presenten sus conclusiones, 0 en el momento en que se tengan formuladas las
de inculpabilidad, se citard a una audiencia que debera efectuarse dentro de los cinco

dias siguientes.

173 Ihidem.p.562.
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La citacion para esa audiencia produce los efectos de citacion para sentencia”.

Hecho lo anterior, durante la celebracion de la audiencia podra interrogar al acusado
sobre los hechos materia del juicio, el juez, el Ministerio Publico y de la defensa. Podran
repetirse las diligencias de prueba que se hubieren practicado durante la instruccion,
siempre que fuere necesario y posible a juicio del Tribunal, y si hubiere sido solicitadas
por las partes a mas tardar el dia siguiente al que se notificé el auto citado para la

audiencia.

Se dard lectura a las constancias que las partes sefialan y después de oir los
alegatos de las mismas se declarara visto el proceso, con lo que terminara la diligencia
de acuerdo con el articulo 294 de la Ley Procesal Penal vigente para el Estado de

Guanajuato.

4.2.3.3. LA SENTENCIA.

La palabra sentencia proviene del término latino “sentencia”, que significa dictamen o
parecer, por eso generalmente se dice. La sentencia, es una decision judicial sobre

alguna controversia o disputa.’

Como segunda acepcion de este vocablo latino tenemos que a su vez deviene de

“sentiendo”, porque el juez, partiendo del proceso, declara lo que siente.1s

% Ihidem.p.573.
7 Ibidem.
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El autor colin Sanchez refiere a que la sentencia penal, es la resolucion del estado,
por conducto del juez, fundada en los elementos del injusto punible y en las
circunstancias objetivas, subjetivas y normativas condicionantes del delito y en la cual se
define la pretension punitiva estatal, individualizando el derecho y poniendo con ello fin a

la instancia.l?®

Por su parte Cavallo establece que la sentencia penal es la decision del 6rgano
jurisdiccional que declara imperativamente, en las formas establecidas por la ley, el
derecho sustantivo, para resolver el conflicto de derechos subjetivos que se agitan en la
pretension juridica, deducida en el proceso y que agota definitivamente el fin de la

jurisdiccion en relacion con la fase procesal en la cual se pronuncia.’”

El objeto de la sentencia en sentido estricto se reduce a los hechos motivadores del
gjercicio de la accion penal, mismos que tomara en consideracion el juez,
relacionandolos con todas las diligencias practicadas durante el procedimiento, para asi

resolver la situacion juridica del sujeto a quien se atribuyen.178

El fin de la sentencia es la aceptacion o la negacion de la pretension punitiva y, para
ello, sera necesario que el Juez, mediante la valoracion procedente determine la tipicidad

0 atipicidad de la conducta, la suficiencia o insuficiencia de la prueba, la existencia o

78 Ibidem.p.574
Y7 1 dem.
78 Ibidem.p.586.
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inexistencia del nexo causal, entre la conducta y el resultado y la capacidad de
entender y querer del sujeto.1”®

Y por su parte en lo referente al contenido de la sentencia lo constituyen todos los
actos procedimentales, desde un punto de vista estricto: la decision del juez traducida

en puntos concretos.180

De acuerdo con lo establecido por el articulo 293 del Codigo Procesal Vigente para el
estado de Guanajuato, “El dia en que el inculpado o su defensor presenten sus
conclusiones, o en el momento en que tengan formuladas las de inculpabilidad, se citara
a una audiencia que debera efectuarse dentro de los cinco dias siguientes. La citacion

para esa audiencia produce los efectos de citacion para sentencia.

La sentencia podrd ser condenatoria 0 bien absolutoria y se denominard como
sentencia definitiva, pero ésta podrd ser impugnada a través de los recursos que al

efecto establece la ley penal.

179

ldem.

180 1dem.
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REQUISITOS PARA DICTAR SENTENCIA CONDENATORIA.  Se necesita

comprobar la tipicidad del acto, la imputabilidad del sujeto, la culpabilidad con que actud,

la ausencia de causas de justificacion y la ausencia de excusas absolutorias. 8!

CASOS EN QUE SE DICTARA SENTENCIA ABSOLUTORIA. Tenemos los

siguientes:

o Cuando haya plenitud probatoria de que el hecho no constituye un ilicito
penal.

o Cuando haya plenitud probatoria de que el sujeto no se le puede imputar
el hecho.

o Cuando haya plenitud probatoria de que el sujeto no es culpable.

o Cuando esté acreditada la existencia de un caso de justificacion o de
una excusa absolutoria.

o Cuando falta la comprobacion de un elemento constitutivo del cuerpo del

delito o pruebas suficientes que acrediten la plena responsabilidad.

° En caso de duda.82

ELEMENTOS DE LA SENTENCIA. Se encuentra establecida en el articulo 89 del
Codigo Procesal Penal vigente para el Estado de Guanajuato, y como elementos

tenemos los siguientes:

181 Rivera.op.cit.supra(136).p.306.
182 |bidem.p.308
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o El lugar en que se pronuncien;

o La designacion del Tribunal que las dicte;

o Los nombres y apellidos del acusado, su sobrenombre si lo tuviere, el
lugar de su nacimiento, nacionalidad, edad, estado civil, en su caso el grupo étnico

indigena al que pertenece, idioma, residencia o domicilio, y ocupacion, oficio o profesion.

o Un extracto breve de los hechos exclusivamente conducentes a los
puntos resolutos del auto o de la sentencia en su caso, evitando la reproduccion

innecesaria de constancias.

o Las consideraciones, fundamentaciones y motivaciones legales de la
sentencia; y
o La condenacién o absolucion que proceda, y los demas puntos

resolutivos correspondientes.

Rivera Silva sefala que la sentencia contiene requisitos de forma y requisitos de

fondo:

REQUISITOS DE FORMA. Aqui este autor coincide con los sefialados en el precepto

legal referido con anterioridad.

REQUISITOS DE FONDO Tenemos los siguientes:

o Determinacion de la existencia o inexistencia de un “ delito”

o Determinacion de la forma en que un sujeto debe juridicamente
responder ante la sociedad, de la comision de un acto, y

o Determinacion de la relacion juridica que existe entre un hecho y una

consecuencia comprendida en el Derecho.183

183 Ihidem.p.306.
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4.2.4. PERIODO DE EJECUCION.

En el periodo de ejecucion comprende desde el momento en que causa ejecutoria la
sentencia de los tribunales hasta la extincion de las sanciones aplicadas, y tiene su
fundamento legal en el articulo segundo en su fraccion IV del Cddigo de Procedimientos
Penales para el Estado de Guanajuato en vigor.

CASOS EN QUE CAUSA EJECUTORIA LA SENTENCIA. Una sentencia cause

ejecutoria en los casos siguientes:

o Cuando la sentencia se hayan consentido expresamente,
o Cuando concluido el término que la ley sefiala para interponer algin

recurso, no se haya interpuesto; v,

o En el caso de que la Ley no conceda algin recurso para combatir la

sentencia.

Conforme a lo establecido por el articulo 488 de la Ley Procesal para el Estado de
Guanajuato la ejecucion de sentencias irrevocables en materia penal corresponde al
Poder Ejecutivo, quien determina el lugar en que el reo deba sufrir la pena corporal.
Ademas de que el Ministerio Publico debera practicar todas las diligencias conducentes,
a fin de que las sentencias sean estrictamente cumplidas, y lo hara asi, ya gestionando
cerca de las autoridades administrativas lo que proceda, o ya exigiendo ante los
tribunales la represion de todos los abusos que aquéllas o sus subalternos cometan,
cuando se aparten de lo prevenido en las sentencias, en pro o en contra de los individuos

que sean objeto de ellas.
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El ordenamiento juridico en mencidn en su articulo 490 refiere a que pronunciada
una sentencia condenatoria irrevocable, el tribunal que la dicte remitira, dentro de tres
dias, dos testimonios de ella, con los datos de identificacion del reo, al Ejecutivo del
estado, quien enviara a la autoridad encargada de la ejecucion de uno de los testimonios.
Por consiguiente los tribunales pondran al reo, de oficio, a disposicion del Ejecutivo del
Estado.
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CAPITULO QUINTO.
LA LIBERTAD DE LOS MENORES DE DIECIOCHO
ANOS SENTENCIADOS POR DELITO GRAVE.

5.1. EL DELITO EN LOS MENORES.

Hay casi un total acuerdo en considerar al delito como la conducta humana
tipicamente, antijuridica y culpable. La pregunta bésica es si la accion u omision tipica,

antijuridica y culpable cometida por un menor de edad constituye un delito.

Estos nos lleva a revisar, con la brevedad de | caso, algunos conceptos basicos del
Derecho penal. Como la frase que dice asi: “ Que los menores han quedado fuera del
Derecho Penal” resume una actitud belicosa contra cualquier suerte de planteamiento
juridico. El santo horror por los problemas dogmaticos que transpira legislacion de
menores no impide, sin embargo, que esos problemas estén ahi, y que el descuido en
que se les ha tenido sea, a buen seguro la causa de las lagunas, contradicciones,

vaguedades e incoherencias..184

Tiene razon el maestro espafiol, la legislacion referente a conductas delictuosas

cometidas por menores de edad ha sido muy poco estudiada a nivel dogmatico.

Lo anterior ha llevado no sdlo a las contradicciones y vacios explicativos
mencionados, sino a una desproteccion del menor, al no brindarle las garantias y la

seguridad que reservan para los adultos.

184 Rodriguez Devesa, José Maria: “Problemética Juridica de la delincuencia de México”En Delincuencia
Juvenil. Universidad de santiago de Compostela, Espafia, 1973.p.190.
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5.2 LA CONDUCTA .

Como ya habiamos mencionado anteriormente la conducta es el comportamiento
humano voluntario. Este comportamiento puede ser socialmente independiente de que

la ley la complemente o no, y puede ser antisocial aun cuando la ley no lo considere asi.

La ley valora las conductas, las reconoce y las describe. La conducta que nos
interesa aqui es aquella que tiene el relevancia juridico-penal. La conducta puede tener
un resultado, un cambio material, externo. Entre la conducta y el resultado debe haber un

nexo de causalidad, un ligamen.

Asi mismo, la conducta puede ser un hacer algo o un dejar de hacer algo (siempre
estamos pensando en un comportamiento voluntario), no debe interpretarse la conducta

Unicamente como accion, puede tratarse también de una inactividad.

Los menores de edad, indudablemente realizan conductas, es decir, comportamientos

voluntarios de accién u omision.

Se considera que no hay conducta cuando el comportamiento no es voluntario, por

incapacidad psiquica o fisica, como es el caso de la fuerza fisica irresistible.
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5.3. LA TIPICIDAD.

La Tipicidad como anteriormente mencionamos es la adecuacion de la conducta a un
tipo legal, es decir, la correspondencia de la conducta del sujeto con una conducta
descrita por la ley. Dicho en otra forma, la tipicidad o adecuacion tipica expresa la
relacion de coincidencia entre la accion real y la representacion conceptual del

comportamiento prohibido contenida en el tipo.185

No hay la menor duda de que la conducta de un menor puede perfectamente
concordar con la descripcion que de ella hace la ley. Hay casos en que la conducta no
se adecua exactamente a la descripcion legal: se habla entonces de atipicidad. Las

causas de atipicidad son iguales para menores y mayores de edad.

5.4.ELDOLOY LA CULPA.

El dolo presupone entonces el conocimiento del tipo objetivo, e implica la intencion, la

voluntad “final” de llegar al resultado tipico.

La culpa se caracteriza por un actuar imprudente, irreflexivo, imperito, negligente,

etc. No hay una rebeldia a la ley, sino una simple desobediencia.

Una vez definidos los conceptos, vemos que los menores de edad pueden cometer
delitos intencionales o dolosos. Parece ser que no hay duda al respecto ( menos adn si

colocamos el dolo en el tipo).

18 Rodriguez Murrillo Gonzalo: Derecho Penal, Parte General. Manuales CIVITAS.Espafia,1977.p.289.
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El menor puede conocer las circunstancias del hecho tipico y querer o aceptar las
consecuencias prohibidas por la ley.

5.5. LA ANTIJURIDICIDAD.

La antijuridicidad significa * contradiccion con el Derecho .18 O sea “la contradiccion
de la realizacion del tipo d una norma prohibitiva con el ordenamiento juridico en su

conjunto”.187

La antijuridicidad existe siempre y cuando no exista una causa de justificacion, como
la legitima defensa, el ejercicio de un derecho, el cumplimiento de un deber, la

obediencia a superior legitimo, etc.

No parece haber problema en aceptar que la conducta de un menor ademas de tipica,
puede ser antijuridica, es decir, ser contra derecho.

5.6. LA CULPABILIDAD.

Se llama culpable aquella conducta que puede ser reprochada al sujeto o bien se
entiende que se habla de culpabilidad cuando el sujeto no ha actuado en la forma que

juridicamente se esperaba de él.

La culpabilidad es el juicio de reproche que se hace a un sujeto en concreto, para lo
cual es necesario que éste haya tenido capacidad psiquica para haber valorado

libremente su conducta y para conocer la antijuridicidad de la misma.

18 Jescheck, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Tomo | Bosch. Espafia.1981.p.315.
187 Welzel, Hans. Derecho Penal Aleman. Ed Juridica de Chile. Chile,1970.p.76.

-132 -



En cuanto a los menores de edad, pude existir el reproche, ya que puede existir la
completa capacidad psiquica para comprender la magnitud del injusto y para

autodeterminarse en forma plena.188

5.7. LA IMPUTABILIDAD.

Trevifio la define como : “ La capacidad de autodeterminacion del hombre para actuar
conforme con el sentido, teniendo la facultad, reconocida normativamente, de

comprender la antijuridicidad de su conducta.8®

La imputabilidad es la capacidad de querer y entender, en el campo del Derecho
Penal. Querer es estar en condiciones de aceptar o realizar algo voluntariamente, y

entender es tener la capacidad mental y la edad bioldgica para desplegar esa decision.

El individuo requiere de dos condiciones par que se presente la imputabilidad; éstas
son: edad biologica y edad mental. Es basico que se consideren estas dos condiciones

para que haya imputabilidad.

188 Franco Guzmén Ricardo. “Ensayo sobre una Teoria de la Culpabilidad de los Menores”, publicado en
Criminalia. México0,1957.p.p.746-805.
189 \/ela Trevifio Sergio. Culpabilidad e Inculpabilidad.Ed.Trillas.México.1973.p.18.
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5.8. CONSIDERACIONES A LA IMPUTABILIDAD.

IMPUTABILIDAD
MARCO DE REFENCIA SOCIAL

La imputabilidad no puede ser solamente una capacidad de entender y de querer, es
decir, no puede limitarse a que el sujeto comprenda la ilicitud del acto realizado. El
comportamiento del hombre interviene en tres esferas: la inteligencia, la volitiva y la

afectiva, son tres fendémenos psicoldgicos que actian en una gran interdependencia.
Afectividad. Conjunto de estados afectivos, sentimientos y emociones y pasiones,

ocupan un lugar importante en la estructura de la personalidad.

En la criminologia es bien conocida la importancia de la esfera afectiva, por esto el
desconcierto al ver que la dogmatica ha tomado en consideracion solamente al intelecto

y a la voluntad para organizar la teoria de la imputabilidad.
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La imputabilidad la consideramos, por lo tanto, como la conjuncién de las tres esferas
dentro de un marco de referencia social. Para que haya imputabilidad debe existir no
solamente el querer volitivo, sino también el querer afectivo, con el sentimiento, y todo lo

que esto implica.

5.9. LA IMPUTABILIDAD DE LOS MENORES.

Existe doctrinariamente casi un criterio uniforme en el sentido de considerar al menor

de edad como un sujeto inimputable.

Lopez Rey nos dice “La tesis de un menor penalmente irresponsable por el hecho de
serlo es tan ilogica, asocial y anticientifica como la de estimar que todo adulto es

responsable por serlo.19

La ley mexicana vigente no hace distinciones ni excepciones al principio de
inimputabilidad de los menores de edad, haciendo una presuncién juris et de jure de que
carecen de la suficiente madurez para entender y querer lo que hacen. Sin embargo,
ésta es una opinion doctrinaria, pues un atento andlisis de la legislacion nos lleva a dudar

si los menores son considerados inimputables o alguna otra cosa.

Efectivamente, la ley no usa el término “inimputables” para referirse a los menores, no

cabe la menor duda de que el

1991 6pez Rey y Arrojo Manuel. Criminologia. Tomo 1. Ed.Aguilar. Espafia, 1975.p.249.
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legislador no estaba pensando en menores de edad cuando redacté el capitulo V del
titulo tercero del Cddigo Penal Federal. Que se denomina “tratamiento de inimputable”, y

que consta de tres articulos, que reproducimos a continuacion:

Articulo 67. en el caso de los inimputables, el juzgador dispondra la medida de
tratamiento aplicable en internamiento o en libertad, previo el procedimiento

correspondiente.

Si se trata de internamiento, el sujeto inimputable serd internado en la institucion

correspondiente para su tratamiento.

En caso de que el sentenciado tenga el habito o la necesidad de consumir
estupefacientes o psicotropicos, el juez ordenara también el tratamiento que proceda, por
parte de la autoridad sanitaria competente o de otro servicio medico bajo la supervision
de aquella, independientemente de la ejecucion de la pena impuesta por el delito

cometido.

Articulo 68. las personas inimputables podran ser entregadas por la autoridad judicial
0 ejecutora, en su caso, a quienes legalmente corresponda hacerse cargo de ellos,
siempre que se obliguen a tomar las medidas adecuadas para su tratamiento y vigilancia,
garantizando, por cualquier medio y a satisfaccion de las mencionadas autoridades, el

cumplimiento de las obligaciones contraidas.

La autoridad ejecutora podra resolver sobre la modificacion o conclusion de la
medida, en forma provisional o definitiva, considerando las necesidades del tratamiento,
las que se acreditaran mediante revisiones periodicas, con la frecuencia y caracteristicas

del caso
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Articulo 69. en ningun caso la medida de tratamiento impuesta por el juez penal,
excederd de la duracion que corresponda al maximo de la pena aplicable al delito. Si
concluido este tiempo, la autoridad ejecutora considera que el sujeto continua
necesitando el tratamiento, lo pondra a disposicién de las autoridades sanitarias para que
procedan conforme a las leyes aplicables.

Como puede observarse, en ninguna parte habla de inimputables “adultos, por lo que

podria interpretarse que estas normas son aplicables a los inimputables “ menores”.

Asimismo, la referencia a que el tratamiento sera continuado en caso necesario por
la autoridad “sanitaria’, nos hace ver la intencion de regir inimputables permanentes,

enfermos mentales o drogadictos.

La duda podria surgir en los términos “juzgador” y “juez” pero si interpretamos que las

autoridades de menores realizan la funcion judicial, el problema queda liberado.

Como puede observarse, en ningin momento la legislacion dice que los menores, por

el solo hecho de serlo, son inimputables, ésta es una interpretacion doctrinaria.

De acuerdo a todo lo dicho respecto a la imputabilidad, se llega a una interpretacion
de que los menores pueden ser imputables o inimputables ,segin rednan o no los

requisitos de capacidad de compresion.
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De acuerdo a la idea que manejada por el Primer Congreso Mexicano de Derecho
Penal, cuyo temario se baso en dicha diferencia.

Elpidio Ramirez nos dice que “ Las normas penales describen todas las particulares y
concretas acciones u omisiones antisociales de todos los sujetos : adultos imputables,
adultos inimputables permanentes, menores imputables y menores inimputables
permanentes. Esta afirmacion se apoya en dos hechos evidentes: a) son Antisociales
tanto las conductas de los adultos (imputables o inimputables permanentes) como las de
los menores (imputables o inimputables permanentes); b) Son represivas tanto las
normas que se refieren a los adultos (imputables o inimputables permanentes), como las
que se refieren a los menores (imputables o inimputables); y son represivas porque unas
y otras, en su culminacion ejecutiva, se traslucen en la privacion o restriccion coactiva de

alglin determinado bien del sujeto”.191

Zaffaroni dice que la inimputabilidad del menor es en realidad no una presuncion, sino
una ficcion. Ya que la presuncion se establece con lo que generalmente acontece, y no
sucede que un menor después de su cumpleafios, amanece con capacidad de
culpabilidad.192

5.10. LA PUNIBILIDAD.
Punibilidad. Es la amenaza de la privacion o restriccion de bienes para el caso de

que se realice algo prohibido o se deje de hacer algo ordenado por la legislacion

penal.

191 Ramirez Hernandez Elpidio. Fuentes Reales de las Normas Penales.Revista Mexicana de Justicia. No
1.Vol.I.PGR,PGJDF,INACIPE .México, 1983.p.31.
192 Zaffaroni. Op. Cit.,p.231.
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Punicidn. Es la fijacion al caso concreto de la amenaza descrita por la ley, es decir, es
la determinacion e individualizacion de la punibilidad. Esta funcion debe ser propia del
Poder Judicial.

Pena. Es la efectiva aplicacion de la sancion enunciada por la ley y pronunciada por

el Juez

Los inimputables no pueden ser sometidos a punicion, pero si a medidas de

seguridad .

Los menores de edad no pueden ser sometidos, en nuestro derecho, a punicion, sino
a diversas medidas. Existen casos en los que el menor cometié un delito completo, pero
la ley prescinde de pena. “Se trata simplemente, de una causa personal de exclusion de

pena.”193

Las excusas absolutorias ( causas de no punicion), deben beneficiar también a los

menores de edad, por ejemplo, cuando se aborta siendo el embarazo resultado de una

violacion. Esto tiene mayor importancia aunque, no se ha respetado.

193 Zaffaroni. Op. Cit.,Tomo I. p.230.
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Como pueden interpretarse los elementos del delito ( al menos la conducta, el tipoy la

culpabilidad, entendiendo que todo ello debe ser antijuridico).

Conducta

Tipicidad Voluntariedad

Culpabilidad

5.11.1. LA MENOR DE EDAD, LIMITE INFERIOR.

La determinacion de una edad cronoldgica fija como punto a partir del cual se espera
de todos los nifios un sentido de responsabilidad adulta, incluso dentro de un marco
cultural especifico, es necesariamente una medida arbitraria, aunque quiza necesaria
para que la estructura legal proteja a los nifios de menor edad de la plena aplicacion de

la ley penal y de las sanciones que conlleva.1%

Que existe una edad debajo de la cual se es absolutamente inimputable, no puede
existir el mas minimo juicio de reproche, no puede haber reaccion penal ni forma alguna

de juicio o intervencion.

1% ONU.VI Congreso A/Cons. 87/5.Caracas.1980.p.24.
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5.11.2. LA MENOR EDAD, LIMITE SUPERIOR.

Como podemos observar en el apartado anterior el limite inferior de la menor edad
no presenta mayores problemas, y especifica que hasta cierta edad no puede haber

forma alguna de responsabilidad.

El problema lo plantea el limite superior, y la discusion principia desde la pregunta

sobre si realmente debe existir este limite.

Asi Loépez Rey, afirma que “ La verdadera criminologia recomienda pura y

sencillamente la individualizacion en cada caso concreto, a partir de una edad minima

representativa de la infancia.”9

5.11.3. LA MENOR EDAD EN NUESTRO DERECHO POSITIVO.

Codigo penal de 1871. establecié como base para definir la responsabilidad de los

menores de edad el discernimiento, declarado al menor de 9 afos excluido de toda
responsabilidad, con una presuncion juris et de jure (art.34.52 ). Al comprendido entre los
9y los 14 afios, lo cataloga en situacion dudosa, dejando al acusador la carga de la
prueba del discernimiento del menor (art.34.62 ).Al menor de de 18 afios, pero mayor de
14, le considera responsable, con discernimiento, aungue con una pena disminuida entre

la mitad y los dos tercios de su duracion (art.225).

1% Op. Cit., p.235.
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Ley sobre la prevencion social de la delicncuencia infantil del D.F. EI 21 de junio de

1928, aparece en el Diario oficial la “Ley sobre la prevencion social de la delicncuencia

infantil_del D.F (llamada Villa-Michel), La que en su art.1° En el D.F los menores de 15
afios de edad no contraen responsabilidad criminal por las infracciones de las leyes
penales que cometen, por lo tanto no podran ser perseguidos criminalmente ni
sometidos a proceso y quedaran bajo la proteccion directa del Estado, que previos la
investigacion, observacion y estudios necesarios, podran dictar la s medidas

conducentes.

Codigo Penal 1929. No hace distincion en cuanto a responsabilidad o imputabilidad

de los menores, considerando que todos son imputables . la Unica diferencia con los
adultos es que los menores de 16 afios tienen un catalogo de penas diferente, pues
dedica el capituloVI del titulo segundo a la aplicacion de sanciones a los menores de 16
afios, previendo la posibilidad de condena condicional de los 12 a los 16 afios. El capitulo

IX dI mismo titulo explica en qué consiste cada una de las sanciones aplicables.

Codigo Penal de 1931. Los menores de 18 afios que cometan infracciones a las

leyes penales seran internados por el tiempo que sea necesario para su correccion
educativa. Este titulo fue derogado por el articulo primero transitorio de la Ley Penal

que crea el Consejo tutelar para Menores Infractores del D.F.
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5.11.4. LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO.

A fines de 1989 (Nueva York,20 de noviembre), la Organizacion de las Naciones
Unidas aprob la Convencion sobre los Derechos del Nifio. El dia 26 de enero de 1990,
plenipotenciario de los Estados Unidos Mexicanos, debidamente autorizado para el

efecto, firmé “ad referéndum” la Convencion.

La Camara de Senadores del H. Congreso de la Unidn la aprobd el 19 de junio de
1990( decreto publicado el 31 de julio del mismo afio el Diario Oficial), con base en la
fraccion | del art.76 Constitucional , que da la facultad al Senado de aprobar las

convenciones que celebre el Ejecutivo de la union.

Ahora bien el Art. 133.- Esta constitucion, las leyes del Congreso de la unién que
emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y
que se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion del senado, seran la
ley suprema de toda la union . los jueces de cada estado se arreglaran a dicha
Constitucion, leyes y tratados a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber
en las Constituciones o leyes de los Estados.

Por lo tanto la edad penal para la Republica Mexicana son los 18 afios de edad, a
pesar de lo que digan las legislaciones de los Estados, pues asi lo dispone el articulo 1°
de la Convencion. La excepcion que marca el mismo articulo , salvo que en virtud de la
ley que le sea aplicable, haya alcanzado la mayoria de edad , no es argumento en

contra, ya que la ley aplicable es la misma convencion.
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5.11.5. EDAD Y CAPACIDAD PENAL.

Las Naciones Unidas, en sus Reglas Minimas uniformes para la administracion de la

Justicia de Menores,1% recomienda que:

o En los Sistemas juridicos que reconozcan el concepto de mayoria de
edad penal, su comienzo no deberé fijarse a una edad demasiado temprana, habida
cuenta de las circunstancias que acompafian a la madurez emociona, mental e

intelectual.

Lopez Rey dice, en relacion a la madurez, ha dicho que “si la misma ha de
entenderse en relacion con la evolucion socioecondmica y politica y el papel que la
persona afectada juega en ella, es evidente que el menor de nuestro tiempo es maduro o
lo suficiente maduro para asignarle un papel en la colectividad, papel que significa
responsabilidad”.197

Se ha hablado mucho de los sistemas progresivos en materia penitenciaria, y ha sido

posible comprobar sus ventajas.

La idea central es que una persona no debe pasar en forma violenta de la prision a la
libertad. Los menores deberian entrar al sistema punitivo en forma progresiva, es decir,
no debe pasarse de un sistema de impunidad absoluta a un sistema de punibilidad total

de un solo golpe.

Por eso deben plantearse soluciones alternativas y reconocerse la imputabilidad

disminuida.

1% ONU. A/CONF.121./22. Rev.1,p.23.
97 Op.cit.p.285.
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Queda claro que se debe aceptar que hay sujetos imputables, pero cuya
imputabilidad esta disminuida en relacion a otros que hubuiesen podido cometer el

mismo injusto.198

Zaffaroni dice,”La imputabilidad disminuida no puede ser otra que la de una causa de
atenuacién de la pena, pero como una nhecesaria consecuencia de la menor

culpabilidad.19®

5.11.6. LA DELINCUENCIA DE MENORES.

El concepto de criminalidad mas alla de los tipos penales es correcto para nuestros
fines, porque a la criminalidad juvenil pertenece también la corrupcién moral en sus

diferentes formas.

La delincuencia juvenil debe definirse de acuerdo con lo que se considera como
delito por el derecho penal vigente. Es decir,Delincuente juvenil seria aquel que
cometiera las conductas tipificadas en las leyes penales.

5.11.7. DERECHO DE MENORES Y DERECHO PENAL.

La legislacion penal tutela los bienes juridicos en vista a prevenir futuras conductas
lesivas de los mismos en forma socialmente intolerante, siendo éste modo peculiar de
proveer a la seguridad juridica. La legislacion de menores procura la tutela del menor

mismo, siendo ésta su manera de proveer a la seguridad juridica.2?0

Mientras al adulto se le aplican penas, al menor se le da una medida de seguridad,
denominada por lo general, “medida tutelar. La salida del menor del Derecho Penal

consiste en que no puedan aplicarse las penas que se dan a los adultos, y que se debe

198 Zaffaroni . Op.Cit. tratado 1V.p.178.
199 Op. Cit. Tratado 1V, p.182.
200 Zaffaroni. Op. Cit., Tomo 1. p.220.
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reaccionar en forma diferente, esta aseveracion es perfecta, y entonces los menores

estaran fuera del Derecho Penal.

Pero si sacra a los menores del Derecho penal implica su total impunidad, en el
sentido de ausencia de reaccion social, entonces estamos ante la ruptura de la

seguridad juridica y el abandono de la sociedad.

La caracteristica “tutelar” de la legislacion de Menores no puede implicar el olvido de
que la misma es parte del ordenamiento juridico y, como tal, debe proveer a la seguridad
juridica. El Derecho del Menores es un ordenamiento distinto del penal y que se limita a
colindar con éste para que le proporcione, a traveés de una suerte de servidumbre de
vista, la base en que asentar la aplicacion de las medidas tutelares, que lo diferencian

nitidamente del Derecho Penal.20t

5.12. ANTECEDENTES DEL TRATAMIENTO DE MENORES INFRACTORES.

Los avances en cuestion de Derecho de Menores debidos en mucho a los
instrumentos internacionales , obligaron a una revision de la Ley de los Consejos
Tutelares y a su necesaria substitucion. Durante el VIII Congreso de Naciones Unidas

para la Prevencion del delito y Tratamiento del Delincuente( La Habana Cuba, 1990) se

201 Zaffaroni. Op.cit. Tomo I. p. 234.
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revisaron las Reglas de Beijing y se aprobaron las Directrices de Riad y las Reglas

para la Proteccion de Menores Privados de Libertad.202

Las notables directrices de RIAD ya mencionadas. El espiritu de la ley es dar a los
menores plena responsabilidad, abandonando paternalismos infructuosos y buscando
tanto la adaptacion social como la proteccion de su dignidad, con irrestricto respeto a

los Derechos Humanos.

Las Naciones Unidas ha enfocado el problema, a partir del VI Congreso, como
“justicia de menores antes del comienzo de la vida delictiva”, para diferenciar de la
justicia postdelictiva, y ha elaborado las notables Directrices de RIAD. El concepto
justicia casi nunca presenta connotaciones juridicas, se trata mas bien de una nocion de
justicia de orden sociala nifios y jovenes con miras de promover y salvaguardar su

bienestar.

Los Documentos Internacionales:

1. Declaracion de los Derechos del Nifio (Declaracion de Ginebra 1924).

2. Declaracién de Ginebra (1946).

3. Declaracion de Caracas.

4, Declaracion de los Derechos del Nifio (1959).

5. Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la

Justicia de Menores (Beijing).

6. Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion dela delincuencia
juvenil (Riad ).
7. Reglas de las Naciones unidas para la proteccion de los menores

privados de libertad.

8. Convencion sobre Derechos del Nifio.
9. Ley sobre prevision social de la delincuencia infantil en el Distrito
Federal.

202 Documento. “Los instrumentos de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Justicia de menores,
con especial referencia a América latina”. ONU. 1990.
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10. Ley Orgénica y Normas de procedimiento de los Tribunales de menores
y sus Instituciones Auxiliares en el Distrito y Territorios Federales.

11. Ley que crea el Consejo Tutelar para Menores Infractores del Distrito
Federal.

12. ley para el Tratamiento de Menores.

13. Acuerdo que establece las normas para el funcionamiento de los centros

de Diagndstico y Tratamiento de Menores.203

1.- La Asociacion Internacional de Proteccion a la Infancia promulgd la primera
Declaracion de los Derechos del Nifio, redactada por la Pedagoga suiza Englantine Jebb.
Esta Declaracion fue aprobada por la Sociedad de las naciones en su Quinta asamblea,
del 26 de diciembre de 1924.

2.- Las Naciones Unidas se ha preocupado desde sus origenes por el problema, asi,
en el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, reunido en Ginebra, Suiza.

3. Aprobada en 1948 por el IX Congreso Panamericano del Nifio (caracas, Venezuela),
propuesta por el Instituto internacional americano de Proteccion de la infancia ( a partir
de 1957, Instituto Interamericano del Nifio. Practicamente todas las formas de conducta
juvenil que se consideren desviadas en una sociedad pueden calificarse, y se ha

calificado, de delictivas.

293 Emitidas por la Secretaria de Gobernacion ,publicadas en el Diario oficial del 20 de agosto de 1993.
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4.-También llamada Declaracion de Ginebra, su primera version es de 1924, revisada
en 1946 y reformulada en 1959, conforme a la resolucion 1,386/XIV de las Naciones
Unidas.

5.- Los Estados Miembros procuran, en consonancia con sus respectivos intereses
generales, promover el bienestar del menor y de su familia. Las reglas minimas
uniformes que se enuncian a continuacion se aplicaran a los menores delincuentes con

imparcialidad , sin distincion alguna.

Mayoria de edad penal. En los Sistemas juridicos que reconozcan el concepto de
mayoria de edad penal con respecto a los menores, su comienzo no debera fijarse a una
edad demasiado temprana habida cuenta de las circunstancias que acompafian a la

madurez emocional, mental e intelectual.

Objetivos de la justicia de Menores. El sistema de justicia de menores hara hincapié
en el bienestar de éstos y garantizara que cualquier repuesta a los menores
delincuentes sera en todo momento proporcionada a las circunstancias del delincuente y
del delito.

6.- La prevencion de la delincuencia juvenil es parte esencial de la prevencion del
delito en la sociedad , las presentes directrices deben contar con las politicas

progresivas de prevencion de la delincuencia.

7.- El sistema de justicia para menores debera respetar los derechos y la seguridad
de los menores y fomentar su bienestar fisico y mental. EI objeto de las siguientes
Reglas es establecer normas minimas aceptadas por las Naciones Unidas para la
proteccion de los menores privados de libertad en todas sus formas de manera
compatible con los derechos humanos y libertades fundamentales, y con miras a
contrarrestar los efectos
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perjudiciales de todo tipo de detencion y fomentar la integracion en la sociedad.

8.- Para los efectos de la presente convencion se entiende por nifio todo ser humano
menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable,
haya alcanzado antes la mayoria de edad.

9.- Lucha contra la criminalidad, para prevenir la delincuencia y corregir a los
culpables, es obra de defensa necesaria en toda sociedad organizada y requiere, para
ser fructifera, la expedicion de leyes y la creacion de instituciones que se acerquen lo
mas posible a la realidad social y sean asi una mejor garantia de proteccion para la

colectividad de auxilio para el individuo.

10.-Esta ley sustituye a la Prevision social de la Delincuencia infantil en el D.F.,

publicada en el Diario oficial de 21 de junio de 1928.

11.-El Consejo Tutelar para Menores tiene por objeto promover la readaptacion social
de los menores de dieciocho afios, el estudio de la personalidad, la aplicacion de
medidas correctivas y de proteccion y la vigilancia del tratamiento.

12.-Tiene por objeto reglamentar la funcion del Estado en la proteccion de los
derechos de los menores, asi como la adaptacion social de aquellos cuya conducta se
encuentra tipificada en las Leyes Penales Federales y del Distrito Federal.

13.-Estas normas regirdn el funcionamiento de los centros de diagndstico y
Tratamiento dependientes de la Direccion General de Prevencion y tratamiento de

Menores de la Secretaria de Gobernacion.
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CONCLUSION.

De todo lo estudiado y analizado anteriormente, llegamos a la conclusién de la
hipotesis planteada desde el inicio de esta tesis: “La libertad de los menores de dieciocho
afios sentenciados por delito grave”. Por ser un tema indudablemente polémico y

controvertido en la actualidad partiremos de lo siguiente.

Tomaremos en cuenta lo plasmado en el primer parrafo del articulo 14 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que constituye un derecho
protegido constitucionalmente, se prohibe la aplicacion retroactiva de la ley en perjuicio
de persona alguna. Ahora hien, de la interpretacion a contrario sensu de tal precepto, se
advierte que otorga un derecho al gobernado consistente en que se aplique
retroactivamente la ley penal, cuando ello sea en su beneficio, de manera que si un
individuo cometié un delito bajo la vigencia de una ley sustantiva con base en la cual se
le sentencid, y con posterioridad se promulga una nueva que prevé una pena menor
para el mismo delito, 0 segun la cual el acto considerado por la ley antigua como delito
deja de tener tal carécter , el individuo tiene derecho, constitucionalmente protegido, a
que se le aplique retroactivamente la nueva ley, por ende, a que se le reduzca la pena o
se le ponga en libertad.

Esto es asi, porque si el legislador en un nuevo ordenamiento legal dispone que un
determinado hecho ilicito merece ser sancionado con una pena menor 0 que no hay
motivos para suponer que a partir de ese momento el orden social pueda ser alterado
con un acto que anteriormente se consider6 como delito, no es valido que el poder

publico.



Insista en exigir la ejecucion de la sancién tal como habia sido impuesta, por un
hecho que ya no la amerita 0 que no lo merece en tal proporcion. De lo que sigue que la
naturaleza juridica de la traslacion del tipo y adecuacién de la pena consiste en un
derecho que tiene todo aquel que esta cumpliendo con una sentencia, el cual puede
gjercer ante autoridad correspondiente en via incidental, para que ésta determine si la
conducta que fue estimada como delictiva conforme a la legislacion punitiva vigente en
la fecha de su comisidn, continGa siéndolo en términos del nuevo ordenamiento, esto es,
el analisis de los elementos que determinaron la configuracion del ilicito conforme a su
tipificacion abrogada frente a la nueva legislacion para poder concluir si se mantiene los
elementos de la descripcion tipica del delito y , en su caso, aplicar la sancion mas

favorable al sentenciado.

Con respecto a la reduccion de la pena, se puede exponer la aplicacion de la ley
mas favorable, aunque se encuentre en ejecucion de la sentencia, pues bien, tomaremos
en cuenta los siguientes articulos 56 del codigo Penal Federal y 553 del Codigo Federal
de Procedimientos penales sefialan que la aplicacion de la ley posterior que favorece al
inculpado o al sentenciado corresponde tanto a la autoridad judicial como a la
administrativa que éste ejecutando la sancion penal. Sin embargo, esa aplicacion debera
efectuarse de acuerdo a las caracteristicas materiales del beneficio que la nueva norma

concede.

Por otro lado, el articulo 21 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
establece un principio de reserva judicial respecto de la imposicion de la penas, el cual
constituye una garantia a favor de los gobernados, en tanto que la restriccion de los

bienes juridicos del autor del delito solo

Pude ser consecuencia de la funcion jurisdiccional ejercida por la autoridad judicial
competente, pues precisamente por esa reserva judicial los articulos 51y 52 del Cadigo

Penal Federal dispone que las autoridades jurisdiccionales aplicaran las sanciones y



fijaran las penas, lo cual se lleva a cabo a través de la adecuacion de la culpabilidad del
sentenciado con respecto a los maximos y minimos establecidos como sancién en las
leyes penales. En consecuencia, al entrar en vigor una ley que permita a los
sentenciados la reduccién de las sanciones impuestas por un delito determinado, su
aplicacion corresponde a la autoridad judicial , aln cuando ya se esté ejecutando la
sentencia, pues la jurisdiccion de la autoridad judicial si bien cesa, la misma no se
agota, en virtud de que el acto de reduccion de la pena tiene relacion directa con la
facultad de los jueces para imponer sanciones, porque al modificarse los limites
sefialados por el legislador para sancionar un delito, necesariamente debe realizarse
una adecuacion entre lo ya impuesto y lo que entr6 en vigor, de ahi que no puede

considerarse como una cuestion de ejecucion de las penas.

También haré mencion al Articulo 18 parrafo IV de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos , el cual se reformd y queda asi: La Federacion, los Estados
y el Distrito Federal estableceran, en el ambito de sus respectivas competencias , un
sistema integral de justicia que serd aplicable a quienes se atribuya la realizacion de una
conducta tipificada como delito por las leyes penales y tengan entre doce afios
cumplidos y menos de dieciocho afios de edad, en el que se garantice los derechos
fundamentales que reconoce esta Constitucion para todo individuo, asi como aquellos
derechos especificos que por su condicion de personas en desarrollo les han sido

reconocidos .

Las personas menores de doce afios que hayan realizado una conducta tipificada

como delito en la ley,



Solo serén sujetos a rehabilitacion y asistencia social. El internamiento solo se
utilizard solo como medida extrema y por el tiempo mas breve que proceda, y podra
aplicarse Unicamente a los adolescentes mayores de catorce afios de edad, por la

comision de conductas antisociales calificadas como graves.

De acuerdo con el texto constitucional reformado emerge que, a partir del momento
en que entrd en vigor el citado decreto, se establece en nuestro sistema juridico una
distincion, basada en edad, respecto a la forma de determinar la responsabilidad de las
personas a quienes se impute la comision de conductas tipificadas como delitos, de tal
manera que, a quienes tengan dieciocho afios 0 mas les es aplicable el derecho penal y
las garantias previstas en el texto constitucional. Como vemos en el texto constitucional
ya mencionado establece una garantia individual, un derecho subjetivo publico concreto
a favor de cualquier adolescente, a partir de la fecha en que entré en vigor la reforma,
ese derecho consiste en que un adolescente puede exigir del Estado que ninguna
autoridad distinta a aquéllas que forme el sistema integral de justicia para adolescentes
le afecte en su persona con motivo de que se le impute la comision de un hecho
tipificado como delito; por lo tanto, tratdndose de hechos tipificados como delitos que se
realicen en fecha posterior a la entrada en vigor del decreto de reforma constitucional,
ello sélo puede significar que los derechos y obligaciones previstos en el nuevo texto
constitucional ya son exigibles y en consecuencia, también lo es la garantia individual
creada a favor de los adolescentes, consistente en que no pueden ser sujetos de
derecho penal tradicional sino solo del sistema integral de justicia para adolescentes y
por tanto, pueden exigir del estado que ninguna autoridad ajena al sistema integral de
justicia para adolescentes les afecte en su persona con motivo de conductas tipificadas

como delitos.



Pues en atencion al principio de supremacia constitucional establecido en el articulo
133 de la Carta Magna, los jueces deben acatar lo dispuesto en ésta, aln cuando la
legislacion local se oponga. El articulo 133 expresa lo siguiente: Esta Constitucion serd la
Ley Suprema de toda la Union. Las leyes constitucionales aprobadas por el Congreso de
la Unién que emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma,
celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion del
Senado, tendran primacia sobre las leyes ordinarias federales, constituciones y demas
leyes locales. Los jueces de las entidades federativas se arreglaran a la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, leyes constitucionales y tratados, a pesar de
las disposiciones en contrario que pueda haber en las constituciones o leyes de los
estados. Los tratados internacionales celebrados de acuerdo con esta Constitucion, una
vez publicados, formaran parte del ordenamiento juridico interno. Sus disposiciones sélo
podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios

tratados o de acuerdo con las normas generales del derecho internacional.

Los tratados relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados por el Estado
mexicano, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden juridico interno, en la
medida en que no contengan normas sobre su goce y ejercicio que alteren las garantias

y derechos establecidos por esta ley fundamental para el hombre y el ciudadano.

Ademas debe tomarse en cuenta que , si bien la reforma constitucional es de
aplicacion inmediata sin que se pueda impugnarse como retroactiva, no ocurre lo mismo
con las leyes que, en las entidades federativas y el Distrito Federal establezcan el
sistema integral de justicia para adolescentes, dado que tales leyes ordinarias si
estaran sujetas a la limitacion de no retroactividad prevista en el articulo 14
Constitucional de tal manera que las leyes y 6rganos que formen el sistema integral de
justicia para adolescentes se consideran una condicion para la aplicacion efectiva de la
nueva garantia individual establecida en el texto constitucional, puesto que contiene un

derecho subjetivo publico concreto, que puede expresarse, como ya se menciond .



Con fundamento en lo anterior concluyo que esa nueva garantia individual
establecida a favor de los adolescentes, debe también considerarse aplicable a aquéllos
que, habiendo sido procesados y sentenciados se encuentren compurgando una pena
de prision, porque la garantia individual prevista en el nuevo texto constitucional
constituye una norma constitucional que no puede ser contradicha por ninguna norma
secundaria del sistema juridico mexicano, sea una norma general, como una ley, o sea
una norma individualizada, como una sentencia, ademas de que también debe ser

respetada.

Los adolescentes privados de su libertad tienen derecho a promover el incidente de
adecuacion de la pena para que su situacion se ajuste al nuevo sistema constitucional,

en virtud de una reforma normativa que le quité

El caracter de delito y elimind la competencia de las autoridades ordinarias para
castigar las conductas tipificadas como delitos, lo que se traduce en que no puede
mantenerse en prisién a ningun adolescente a quien se haya imputado la comision de
una conducta tipificada como delito, aiin cuando tal conducta haya ocurrido antes de la
entrada en vigor de la reforma constitucional, puesto que las reformas constitucionales
son de aplicacion inmediata y directa, salvo que el propio texto constitucional establezca

lo contrario, como ya se preciso.
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