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INTRODUCCION

Analizando la nueva Ley de Justicia para Adolescentes del Estado de
Guanajuato, publicada en el Diario Oficial del Gobierno del Estado, el 1°
de agosto de 2006, con entrada en vigor el 12 de septiembre del mismo
afio, encontré que tiene como finalidad respetar los derechos de los
menores de edad, entendiendo por estos los mayores de 12 y menores de
18 afios, sancionado de manera especial la conducta considerada como
delito, sin embrago para mi muy particular punto de vista, dicha ley deja
de considerar la responsabilidad que tienen los padres de familia, tutores,
curadores o quien ejerza la patria potestad, de la comisién de hechos
considerados como delictuosos por sus pupilos, esto tomando en cuenta
que la conducta, hébitos y costumbres de los menores de edad son
posible como consecuencia de la educacion, la vida que se les ofrezca y
la educacién que reciben de estos, ademas aclarando que el cuidado y la
educacion de estos nifios y jovenes que estan bajo el ejercicio de la
patria potestad, es un derecho de sus titulares, pero que ademas
constituye una obligacion para quienes la ejercen y el Estado debe velar

por su estricto cumplimiento.

No debemos perder de vista que el problema de la pobreza es un factor
determinante para que cada dia haya mas familias disfuncionales, pues
ésta trae como consecuencia la falta de educacion de los menores, pues

estos deben de salir a trabajar a muy temprana edad, encontrandose en



el campo laboral la falta de oportunidades, las cuales las encuentran
dentro de organizaciones delictivas incluyendo el crimen organizado,
razon por la cual a partir de la entrada en vigor de la ley en mencion en
supra lineas, se ha visto un aumento considerable, que en la comision de

hechos delictuoso participen menores de edad.

Por lo anteriormente dicho, podemos decir que en la mayoria de los
casos de conducta de los menores de edad, es consecuencia de la
pobreza, la educacién, el ambiente en el que se desenvuelven,
circunstancias y en general de la cultura obtenida en el nucleo familiar, y
masaun cuando son los mismos padres los que mandan a sus hijos a
delinquir y al denotar esto como una actividad negativa ante la sociedad,
debe presuponerse la necesidad de cambiarse la ley en estudio de la
presente, y no necesariamente se responsabilice unicamente al menor
infractor por sus hechos, pues no sera suficiente la sancién y la
reparacion del dafio para evitar que exista la reincidencia del menor en la
comision del delito, sino ademas responsabilizar penalmente a los padres,
tutores, curadores o quien ejerza la patria potestad, a través de un nuevo
tipo penal, esto con la finalidad de prevenir y controlar las conductas del
menor consideradas como delitos, asegurandose asi que cumplan con
sus obligaciones de educar y proteger convenientemente a los menores a
su cargo, considerando ademas la obligacién del Estado de velar por su

estricto cumplimiento.



CAPITULO PRIMERO

LA FAMILIA

1.1 LA FAMILIA

Los grupos familiares han existido en todas las culturas a lo largo de la
historia del hombre, y dieron origen a diversos tipos de familia que reflejan
una gran variedad de contextos econémicos, sociales, politicos, juridicos,

etc.

Asi, la familia se constituye en una institucion que ha sido definida
de muy distintas maneras: se le ha considerado como la célula primaria
de la sociedad, como el nucleo inicial de toda organizacion social, como el
medio en el que el individuo logra su desarrollo, tanto fisico y psiquico
como social. También se le ha sefialado como la unidad econémica que
constituye la base de la seguridad material del individuo, a través de sus
diversas etapas de desarrollo, primero en el seno de la familia dentro de

la cual nace y posteriormente en el de la familia que hace.

En este sentido, el concepto de familia esta enfocado desde el
punto de vista de su origen, pero puede tener diversas acepciones,

dependiendo del enfoque que se le dé, si se analiza a partir de su



evolucion histérico-social, o bien en razén de sus efectos, entendidos

estos como los derechos y obligaciones que vinculan a sus miembros.

1.1.1 CONCEPTO BIOLOGICO, SOCIOLOGICO Y JURIDICO.

Concepto bioldgico

El primer enfoque nos coloca frente a un concepto biolégico de la familia,
gue desde este angulo debera entenderse como “el grupo constituido por

la primitiva pareja y sus descendientes sin limitacién”.

La familia como hecho bioldgico involucra a todos aquellos que por

el hecho de descender unos de los otros, 0o de un progenitor comun,

generan entre si lazos de sangre.

Concepto socioldgico

La segunda perspectiva nos enfrenta a un concepto cambiante en

el tiempo y en el espacio, pues los conglomerados familiares se han

! BAQUEIRO ROJAS EDGAR y BUENROSTRO BAEZ ROSALIA, Derecho de Familia 'y
Sucesiones. 12 ed. Ed. Oxford México 2004. P4g. 8.



organizado de diferentes maneras a través de las diversas épocas y en

los distintos lugares.

En algunos casos, como el de las sociedades Illamadas
industriales, su organizaciéon ha correspondido a la estructura de la
denominada “familia nuclear’, que se encuentra compuesta
exclusivamente por la pareja y sus descendientes inmediatos. Estos, al
unirse con los miembros de otra familias, forman una nueva y, aunque
vivan separadas, se encuentran engranadas, de una forma tipica, en
redes alargadas de familiares por diversas partes. En otros casos, como
sigue ocurriendo en las comunidades agricolas y pastoriles tradicionales,
los familiares se agrupan en diversas parejas y sus descendientes
pertenecen siempre a la pareja originaria, familia del fundador, o del pater.
En estas circunstancias, es posible que tres o mas generaciones, y
personas adicionales vivan juntas como una unidad familiar, originando
asi, la denominada “familia en sentido extenso”. Los integrantes de este
tipo de familia no siempre estuvieron unidos por vinculos de sangre y
matrimonio como fue el caso de los siervos y clientes que vivieron bajo el

mismo techo, por ejemplo la familia romana.

De aqui que los conceptos biologico y socioldgico de la familia no
siempre coincidan, puesto que el primero la define como la institucion

formada por el padre, la madre y los hijos de ambos; mas en otras



ocasiones, los parientes lejanos que se les agregaban. En cambio para el
concepto sociologico “es la institucion formal formada por los miembros
vinculados por lazos sanguineos, y los individuos unidos a ellos por

intereses econémicos, religiosos o de ayuda™.

Concepto juridico

El tercer enfoque atiende a las relaciones derivadas del matrimonio
y la procreacion conocidas como parentesco, y a las que la ley reconoce
ciertos efectos, esto es, que crean derechos y deberes entre sus

miembros.

Por lo tanto, y aunque se basa en los conceptos biologico y
sociologico, en nuestro derecho el concepto juridico de familia solo la
considera a partir de la pareja, sus ascendientes y descendientes vy,
cuando descienden del mismo progenitor, incluye a sus parientes
colaterales hasta el cuarto grado. Asi las cosas, el concepto juridico de
familia “responde al grupo formado por la pareja, sus ascendientes y

descendientes, asi como por otras personas unidas por vinculos de

’ IBIDEM, pag. 8



sangre o matrimonio o solo civiles, a los que el ordenamiento positivo

impone deberes y otorga derechos juridicos™.

1.2.1. DENOMINACIONES DIVERSAS DE LA FAMILIA

Anteriormente hemos anunciado algunos criterios y algunas
definiciones respecto a la familia. Nos hemos referido a la familia como
unidad socioldgica, juridica, bioldgica, etc. Al hacerlo, s6lo hemos tratado
acerca del hombre, el matrimonio, sus consecuencias juridicas, entre

otras la paternidad, filiacion, etc.

Al pensar en los varios significados de la palabra “familia”, y dado
gue nuestro objetivo fundamental es precisar todo lo referente a ella,
hemos pensado enfocarla atendiendo a criterios completamente
diferentes a los enunciados con anterioridad , referidos a la familia como
unidad socioldgica, juridica, biologica, etc., y las instituciones emanadas
de ella nos serian provechosas en sentido juridico-social, pues la familia
sigue en una ruta de ampliarse y asi encontramos en la época moderna,
como familia de Naciones, al conjunto de Estados, con un propésito
determinado y que de alguna manera tienen similitud con los vinculos

juridicos existentes en la familia humana. Por eso ahora,hay que ver un

* IDEM, pag. 9



nuevo enfoque del término familia. El objetivo principal, perseguido, es
agotar hasta donde seanposibles las cuestiones referentes a la familia, de
ahi la preocupacion por tratar de difundir y analizar los conceptos de la

familia agraria, obrera, ilegitima, patriarcal y matriarcal

La familia Agraria

En los udltimos tiempos repetidamente aparece en la legislacion

Agraria extranjera un nuevo concepto: el de “Familia Agraria”.

Principalmente en Argentina, dentro de las leyes de colonizacion y
arrendamientos, se ha proyectado esta nueva institucion, la cual dada su
denominacion, no es todavia definible, pues aun se esta caracterizando
doctrinaria y legalmente, estando como otras instituciones del Derecho
Agrario (proceso, propiedad, comun, etc.), en la elaboracién y fijacion de
conceptos; pero la denominacion Familia Agraria implica la existencia de

ciertos rasgos diferentes respecto a las otras especies familiares.

Se considera a la familia agraria como “asociacion o comunidad
unidas por lazos de trabajo, en la cual todos participan en las tareas

campesinas; para un mejor resultado econémico. Es la unidad mas exacta



para lograr la mejor explotacién racional de la tierra™. Asi, el régimen de
explotacion de la tierra es a través de la familia agraria, trae consigo
abundantes ventajas para una colonizacion eficaz, pues tiende a la
supresion del asalariado en el campo, y los miembros de una comunidad
familiar que son parientes de afectos y por la esperanza de conjugar
esfuerzos comunes, llegan a constituir el sujeto ideal para el caso.
Ademas, la certeza de la continua y ascendente explotacion del predio, lo

cual dard como resultado la elevacion del nivel de vida del campo.

En la familia agraria podemos encontrar el origen del patrimonio
familiar “homestead” en Estados Unidos, o “bien de famille” en Francia,
plasmado en la doctrina y la legislacién. Al terminar la primera guerra
mundial se promulgaron en Europa algunas leyes respecto a la cantidad
de tierras o parcelas que debian de darse a la familia, como ejemplo, la
ley de colonizacién bulgara, que no sélo ubico el patrimonio de la familia
en un solo limite de la tierra colonizable sino como limite de la propiedad
del campo también. La ley colonizadora griega de 1920 expresa: el lote
agricola concedido a los dedicados principalmente al cultivo de la tierra,
debe comprender una extension suficiente para asegurar la subsistencia
de una familia agricola. En la ley de Yugoslavia de 1920, se enuncia: para
la colonizacion, cada familia recibira cinco hectareas de tierra y, en los

casos excepcionales que la familia se componga sélo de dos miembros y

* GUITRON FUENTEVILLA JULIAN, Derecho Familiar. 2da ed. Ed. UNACH. México 1988,
pag. 74



el jefe de familia haya pasado de los 50 afios, podra recibir cuatro

hectareas en total.

Por lo que dichas legislaciones se refieren a la familia en sentido
agrario y sin mencionarlo, estan ubicando su dimension y proyeccién en el
campo, tanto para colonizar la tierra, como para hacerla producir,
atendiendo a los elementos necesarios para la subsistencia de una familia

agricola.

También podemos resaltar que la familia agraria integra con sus
partes una asociacion o comunidad de trabajo, de ella son miembros
incluso los colaterales en segundo grado, y juega dos papeles de gran
importancia juridica, o sea, es el factor exacto para colonizar y la medida

concreta de la extension de la unidad econémica de explotacion.

La familia ilegitima

La familia “ilegitima”, en los tiempos prehistéricos se caracterizo
por sus vinculos de parentesco peculiares, y se caia en la legitimidad
cuando aparecio la costumbre sistematica, los primeros indicios de

derecho escritos, y al ser violados estos preceptos.



Actualmente la familia no apegada a las disposiciones vigentes del
derecho y que no redna los requisitos marcados por la ley se denominaria
“familia ilegitima”, entendiendo por la familia el conjunto de relaciones
juridicas surgidas del ayuntamiento de un hombre y una mujer, y de su
prole. Cuando este enlace se realiza con promesa solemne de fidelidad,

hay familia legitima, y cuando falta ésta, la familia es ilegitima®.

Es la fidelidad en el derecho moderno y para la religion, la base
fundamental sobre la cual descansa el matrimonio. Esta promesa de
fidelidad debe hacerse bajo el amparo de las leyes, pues los conyuges
como decia San Pablo, deben darse uno al otro potestad sobre su cuerpo,
de tal modo que si la solemnidad reglamentada en el Derecho positivo
faltase, seriailegitima la familia, resultando para la prole de un matrimonio,
en tales circunstancias, la carencia de derechos a que juridicamente

hubieran podido ser acreedores.

En el derecho romano se reglamentaba el matrimonio bajo dos
formas: lustaeNuptiaecon amplias consecuencias juridicas reducidas, y el
concubinato, de consecuencias juridicas reducidas. Actualmente los
medios creadores de la ilegitimidad dela familia son la ignorancia, de la
cual se derivan grandes consecuencias, como la prostitucion, la cual trae

aparejada la prole ilegitima. La escasez de bienes econdmicos, de

’IBIDEM, pag. 76



fuentes de trabajo, la precaria proteccion del Estado, todos estos
elementos constituyen y son los medios auxiliares de la proliferacion de

las familias ilegitimas.

La mayoria de los pueblos civilizados han llegado al matrimonio
monogamico, tratando las leyes de impedir la infidelidad de los
contrayentes. La moral y la religion, con ayuda del derecho, tratan de
mantener el vinculo monogamico, el cual no establece en la mayoria de

los hombres y, excepcionalmente, en las mujeres.

La religion impide el desligamiento de los conyuges, pues cuando
no existe amor y mutua atraccion es imposible que ambos puedan
compartir la reciprocidad sexual; asi, en forma mayoritaria, incurren en
relaciones extramatrimoniales y en su consecuencia es la prole ilegitima.

El derecho mas elastico da lugar a la separacion de los cényuges.

“La ilegitimidad de la familia nace del concubinato y el remedio
anico ciertamente” no esta en establecer junto al matrimonio formal y
solemne, otra especie de matrimonio menos formalista y solemne que en
el fondo no podria ser otra cosa que un concubinato disfrazado, sino

elevar el nivel econémico, moral y cultural de la poblacién™®.

¢ Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo XII. Argentina 1960, pag. 11.
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Podemos definir a la familia ilegitima como el conjunto de
relaciones juridicas resultantes de la union de un hombre y una mujer y de
sus hijos cuando a este enlace le falta la solemnidad, Otra caracteristica
son los hombres que reciben los hijos, adulterinos, bastardos, fornecinos,

espurios, incestuosos, manceres, naturales, notos y sacrilegos.

Respecto a la filiacion ilegitima, la prueba es restringida y solo se
acepta la posesion notoria de estado, el concubinato, el rapto, la

seduccion o violacién, la confesion escrita inequivoca.

Podemos concluir diciendo que el concubinato es matrimonio de
facto, y familia ilegitima “es la union sexual del hombre y la mujer y de los
padres y sus hijos con affectisocietatisa propésito de establecer un nucleo

social primario”.

La familia ilegitima segun la iglesia esta basada en relaciones
sexuales al margen del Derecho de la iglesia. Esto es equivoco de la
iglesia, pues no se puede pretender la ilegitimidad de una familia por no
reunir el elemento sacramental. Se deben tomar en cuenta factores
sociales mas importantes, pues el solo pensamiento de rezar, o tener la
buena voluntad para no hacer esto o aquello, es estéril pues la iglesia
debe solucionar en la medida que a ella le corresponda la llamada

ilegitimidad de la familia.
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Para nosotros la familia ilegitima no existe, y el Derecho de Familia
debe encontrar wuna solucidbn socio-juridica para impedir las
discriminaciones de los hijos producto de uniones libres y no de

matrimonios.

La familia obrera o laboral

Hemos visto a la familia en relacién con el campo, a la tierra de
cultivo y a la ley. Ahora se extiende a diferentes tipos de produccion y
entonces podemos hablar de una infinidad de familias, designandolas de

acuerdo a la actividad desarrollada.

Aparece esta familia cuando el hombre se ve en la necesidad de
producir bienes de satisfaccion aparte de los proporcionados por la

naturaleza.

En este estudio, la familia laboral se presenta de acuerdo con los
intereses de la misma, respecto al trabajo desempefiado en ella.
Es en el dominio del derecho del trabajo y la prevision social donde

mejor encontraremos la regulacion de esta familia.
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Es familia laboral, un conjunto de personas que realizan un trabajo
a domicilio, en el cual intervienen las personas de la familia del trabajador
a titulo de colaboradores del mismo, como por ejemplo un electricista que
lleva consigo a los hijos para que le ayuden a la instalacion eléctrica de

diversos inmuebles’.

Debemos distinguir el trabajo a domicilio de la industria doméstica,
pues ésta Ultima presenta una organizacién que actia por cuenta propia.
Algunos autores entienden por familia obrera, la integrada por el conyuge
supérstite y los hijos menores de la victima, atendiendo a que por un

accidente de trabajo aquella hubiese sido privada de la vida.

En la familia obrera el Derecho Mexicano con criterio socialista y
atendiendo a que el Derecho Laboral es un derecho de clase, no hace
distingos en cuanto al vinculo establecido entre el hombre y la muijer,
pues considera como miembros de la familia obrera a los dependientes

econdmicos del trabajador.

La familia matriarcal

En la autoridad matriarcal se le encuentra depositada en la madre.

Para algunos antropoélogos la forma original de organizacion de la familia,

" GUITRON FUENTEVILLA JULIAN, Derecho Familiar. 2da ed. Ed. UNACH. México 1988,
pag. 79
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es precisamente el matriarcado. En este sentido considera, Robert
Brifault que la fuente primaria de la familia es el lazo biolégico existente
entre la madre y el hijo. La familia “original” era, pues matriarcal, y todas
las demas formas surgian de éste principio. La evidencia antropoldgica no
apoya esta interpretacion; algunas sociedades extremadamente simples
tienen sistemas patrilineales de parentesco y la ignorancia de la
paternidad biolégica no se manifiesta en la ausencia de un padre

socialmente reconocido.

Algunos socidlogos como Muller-Lyer, restringen la hipétesis del
matriarcado y consideran que es sélo un fenémeno transitorio el cual fue
precedido por un cierto patriarcado. Muller-Lyer, considera que la

institucion del matriarcado se debe a los siguientes factores econémicos:

l...- La mujer se hizo sedentaria antes que el hombre.

II.- La mujer inicia la agricultura.

[ll.- El matrimonio de servidumbre. Siendo la mujer la primera que llegé a
establecerse sedentariamente, mientras que el hombre llevaba una
existencia vagabunda, éste para casarse tuvo que trasladarse a donde la
mujer se hallaba, en virtud de que el hombre tenia un valor econémico
superior al de la mujer, entonces el clan preferia desprenderse de éste en
lugar de la mujer, ya que el clan por propio interés no podia cambiar un

elemento econdmicamente superior por otro inferior.
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La familia patriarcal

Por lo que toca a una segunda tesis sobre los origenes existe una
opinion dominante durante mucho tiempo fue la hipotesis de que la familia
originaria era la patriarcal. Esta opinidn estaba apoyada en la asignacion
greco-romana, en el patriarcado israelita, lo cual hacia que no se pudiera
concebir un grupo familiar diverso del patriarcal. Las autoridades de la
cultura occidental que apoyaban esta opinion eran: la Biblia, la politica de

Aristoteles y el Derecho Romano.

Frente a la opinion dominante a la que nos hemos referido sostuvo
Bachofen, que como la maternidad es un hecho fisiolégico indudable, en
tanto que la paternidad presenta sobre todo para los primitivos muchas
dudas, el matriarcado existi0 previamente a la autoridad masculina.
Dentro de ésta ultima hipétesis el estado original de la humanidad habria
sido una promiscuidad general, en el cual el hombre no se preocupa por
los hilos que habia engendrado mientras que la mujer al cuidar de ellos,

por ese hecho se convertiria en el centro de la familia y la autoridad.

Diferencias entre la familia primitiva y la actual

Una de las diferencias fundamentales que existen entre la familia

primitiva y la actual consiste en que en la primera se absorben una serie
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de funciones tales como las politicas, las econdémicas, las religiosas. En
las sociedades primitivas a diferencia de las modernas la vida de cada
individuo se encuentra vinculada de manera casi total a la de la familia.
En una sociedad primitiva la familia es la unidad social mas importante a
la que pertenece el hombre. El propio poder politico se encuentra
vinculado a las instituciones familiares. En resumen, la familia primitiva
absorbia una serie de funciones que en la actualidad son desempefiadas

por otras instituciones ajenas a la familia.

La familia en la actual sociedad industrial urbana ha sufrido los
efectos de la expansidon del industrialismo. En las sociedades
tradicionales la mayor parte de las familias tienden a tener muchos hijos a
los cuales se les considera de gran utilidad econdmica o no se les evita
por razones de caracter religioso. Por otra parte, los nuevos valores de la
cultura urbanistica, frecuentemente basada en el intercambio comercial, y
gue son: racionalidad, éxito material, mejoramiento social, moda, cultivo
del conocimiento, le dan menos importancia a las familias grandes y
estimulan las actividades fuera del circulo familiar.

Por otra parte, la estructura de la familia moderna se ha transformado.
Estas transformaciones han ejercido influencia sobre el contrato de
matrimonio y sobre las relaciones de los miembros de la familia entre si.
La posicion de la mujer dentro del matrimonio ha sufrido grandes

transformaciones debido fundamentalmente a razones econdmicas y
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religiosas, como son; la reduccion de sus funciones familiares, ya que en
la actualidad existen instituciones que coadyuvan con ella para ese fin; la
disminucién de las tareas del hogar; la tendencia a tener un menor
namero de hijos. Estas circunstancias y otras mas han influido en que la
familia se convierta en una nueva forma de unién de la cual surgen

problemas nuevos para sus miembros.

1.3. PARENTESCO

Los diversos sistemas de parentesco que se presenten en las distintas
sociedades difieren no so6lo por la importancia que se asigna a las
relaciones conyugales y consanguineas, si no también por la forma en
gue se ordenan las relaciones basadas en los vinculos de la sangre. El
concepto fundamental en ésta materia es el de linaje, Los miembros de un
mismo linaje se hayan vinculados en virtud de que provienen del mismo
antepasado comun.

Tomando como punto de partida el linaje, éste puede ser patrilineal o
matrilineal, los que se basan, respectivamente en la descendencia del
hombre o de la mujer. En estos sistemas de descendencia unilateral los
sentimientos, las actitudes y la conducta hacia los parientes por via
materna o paterna son diversos. En la sociedad contemporanea

occidental se reconocen ambas lineas de descendencia, lo cual nos
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autoriza a llamar a este sistema; bilateral. En el sistema bilateral desde el
punto de vista institucional no se establecen diferencias entre los
parientes maternos y los paternos, aun cuando en la practica
frecuentemente se presentan dichas diferencias. Asi, en la familia
mexicana actual como las mujeres tienen lazos emocionales mas
profundos con sus padres que con los hombres, las relaciones con la
familia de la mujer son mas frecuentes e intimas que con la familia del

marido.

La familia debe contemplarse como parte de un sistema mas amplio
que es el parentesco. Este Ultimo se encuentra formado por una
estructura de roles o papeles sociales y de relaciones basadas en lazos
de consanguinidad y de matrimonio (parentesco por afinidad) que vincula
a los hombres, a las mujeres y a los nifios dentro de una totalidad

organizada.

Hay dos elementos que influyen en los sistemas de parentesco, que
son:
1) el tabu del incesto
2) el hecho de que todo individuo normal pertenece a dos familias

estrictas, la familia de orientacion y la de procreacion.
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Los sistemas de parentesco son muy importantes en la sociedad
primitiva. El parentesco es fundamental para la conservacion de la unidad
de la sociedad y viene a ser el marco donde el individuo lleva a cabo sus
funciones politicas y economicas, adquiere derechos y obligaciones,
recibe ayuda de la comunidad. En consecuencia, el camino mas efectivo

para analizar.

Asi, las cosas, ahora podremos dar el concepto de parentesco y decir
gue “es un estado juridico, ya que implica una relacion juridica general,
permanente y abstracta, generadora de derechos y obligaciones tanto
entre los miembros que la realicen como en lo que se refiere a terceros
(parientes consanguineos y politicos), que se conoce como estado civil o
familiar, y se identifica como atributo de la personalidad™. De lo anterior
se desprende que el matrimonio, filiacion y adopcion, constituyan las tres
grandes fuentes del parentesco en nuestra legislacion.

Se reconocen tres tipos o clases de parentesco:

e EI consanguineo, el cual se establece entre personas que

descienden de un mismo progenitor.

e El de afinidad, que es el que se adquiere por el matrimonio, y se da

entre los parientes consanguineos del esposo con la esposa y

viceversa.

¥ BAQUEIRO ROJAS EDGAR y BUENROSTRO BAEZ ROSALIA, Derecho de Familia y
Sucesiones. 12 ed. Ed. Oxford México 2004. Pag. 17.
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e El civil, que se determina entre adoptado y adoptante y sélo entre

ellos.

Para determinar la cercania de parentesco, la ley establece grados y

lineas de parentesco.

e El grado de parentesco, esta formado por cada generacion: todas
las personas de una generacion estan en el mismo grado de
parentesco respecto del antecesor o ascendiente.

e La linea de parentesco se conforma por las series de grados de

parentesco o generaciones.

La Linea de parentesco puede ser recta o transversal.

A. La linea recta.- Se forma por parientes que descienden de
unos de los otros.

B. La linea transversal o colateral.- Esta formada por dos lineas
rectas que coinciden en un progenitor comun; esto es los
parientes no descienden unos de los otros pero reconocen
un mismo progenitor.

Los efectos personales del parentesco son:
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e El de asistencia, deber de ayudar, cuya manifestacion mas clara es
la de la obligacion de proporcionarse alimentos, asi como la patria
potestad y la tutela.

e Los matrimoniales, que constituyen el impedimento para contraer

matrimonio entre parientes.

Y como efectos pecuniarios del parentesco:

e Los hereditarios, en cuanto al derecho de sucesion legitima que se

genera solamente en los parentescos consanguineo y civil.

1.4. MATRIMONIO

Evolucién histérica

En Roma, el matrimonio fue un hecho reconocido por el derecho
para darle efectos; de tal concepcion se derivd la naturaleza del
matrimonio como la base de un estado de vida de la pareja, al que el
Estado otorgaba determinados efectos. En un principio no se requeria de
ninguna ceremonia para la constitucion del matrimonio: desde la
ceremonia de la confarreatioy la coemptio, hasta la simple entrega de la
mujer en casa del marido, o la ausencia total de formalidades en el

matrimonio por usus.
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Con el cristianismo se establece la manifestacion del
consentimiento de los contrayentes ante la iglesia y el registro de la
ceremonia en actas parroquiales, con lo que el matrimonio adquiere una
forma determinada de celebracion, que permitié distinguir claramente la
union matrimonial de otras uniones como el concubinato. Pero no
obstante que la celebraciébn se hizo indispensable para que hubiera
matrimonio como lo establecid Concilio de Trento, la iglesia siguid
distinguiendo el simple matrimonio celebrado (rato), del matrimonio
consumado por la union real de los conyuges. Asi débase el caso de que
no obstante haberse celebrado el matrimonio, no hubiera tal por no existir
la relacién sexual, circunstancia que lo colocaba como matrimonio

rotumvel no consumatum.

A partir de las peculiaridades de esta evolucion, Carlo Jemolo hace
una distincidon entre matrimonios constituidos y celebrados. Para él, los
matrimonios constituidos son aquellas uniones que conforman un género
de vida, independientemente de ser precedidos 0 no por una ceremonia, y
son matrimonios celebrados, las uniones precedidas por ceremonias
creadoras del vinculo, sin que sea necesario, para que existan los
derechos y deberes consiguientes, que a la celebracion siga una relacion

carnal en la pareja o un estado de convivencia.
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Algunos paises como Espafia y consecuentemente sus colonias,
hicieron prevalecer el matrimonio, en un sistema de legislaciéon civil, el
reconocimiento de efectos del matrimonio religioso, como en el caso de

Italia, al mismo tiempo de la celebracién laica.

Con la Revolucion Francesa, por primera vez se efectia la
laicizacion del matrimonio, de modo que el Unico matrimonio valido es el
celebrado ante la iglesia o bien ante los funcionarios del estado civil.

En tiempos recientes se ha tratado de retornar al tipo de matrimonio
constituido. Asi lo reglamentan, entre otros, Cuba, algunos Estados de los
Estados Unidos de América, y el Estado de Tamaulipas, en México, con el
llamado matrimonio por comportamiento celebrado con las formalidades
legales. Resultando similar han venido a tener las Ultimas reformas al
Caodigo Civil vigente para el D. F., al igualar a los concubinos con los

casados, en los derechos a la sucesion y a los alimentos.

Definicidon vy naturaleza juridica

El matrimonio es el acto juridico complejo estatal que tiene por

objeto la creacion del estado matrimonial entre un hombre y una muijer.
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Al matrimonio no soélo se le ha considerado como un contrato a
partir de actos de afirmacién politica, si no que también importantes
tratadistas le han dado tal denominacion. Sefialan ademas que se trata
del contrato mas antiguo: al ser el origen de la familia, lo remontan hasta

los albores de la humanidad.

El concepto del matrimonio como contrato tiene una larga tradicion
doctrinal y cuenta con defensores importantisimos, tales como Marcel
Plainol, quien lo define como; “la unién sexual del hombre y de la mujer,
elevada a la dignidad del contrato por la ley, y de sacramento por la
religion™.

En sintesis, los diversos autores, distinguen en el matrimonio estas

caracteristicas:

a) Es un acto solemne.

b) Es un acto complejo.

c) Es un acto complejo por la intervenciéon del Estado.

d) En él, la voluntad de las partes no puede modificar los efectos

previamente establecidos por el derecho, ya que soOlo se limita a

® BAQUEIRO ROJAS EDGAR y BUENROSTRO BAEZ ROSALIA, Derecho de Familiay
Sucesiones. 1% ed. Ed. Oxford México 2004. Pag. 40.
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e)

f)

aceptar el estado de casado con todas sus complicaciones, queridas o
no.

Sus efectos se extienden mas alld de las partes y afectan a sus
respectivas familias y a sus futuros descendientes.

Su disolucién requiere de sentencia judicial o0 administrativa; no basta

con la sola voluntad de los interesados.

Etapas

En el matrimonio deben distinguirse tres etapas:

a)

b)

La etapa prematrimonial, conocida como noviazgo, esta prevista en la
regulacion de los esponsales, o sea el compromiso de celebrar el
matrimonio a futuro. Durante éste periodo pueden presentarse
impedimentos que obstaculicen el noviazgo, de manera que no pueda
llegarse a la celebracién del compromiso de esponsales, y menos al
matrimonio. En éste periodo no existen obligaciones entre los novios,
por lo que libremente pueden ponerle fin.

La celebracion propia del acto, que debe considerarse como el
momento de nacimiento del acto juridico. Para su existencia y validez
requiere de diferentes manifestaciones de voluntad: la de los

contrayentes, la del juez del Registro Civil, la de los testigos y, en el
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caso de matrimonio de menores, la de sus padres o tutores. Los
hermanos Mazeaud denominaban a este periodo como matrimonio
fuente, pues de él deriva el estado matrimonial o matrimonio-estado.
Como todo acto juridico, puede estar afectado por diversas causas de
nulidad.

La etapa del estado matrimonial, es el periodo que resulta de la
celebracién del acto y constituye toda una forma de vida que se
encuentra regulada no soélopor el derecho sino por la moral, la religion
y la costumbre. Esa esta situacion juridica, general y permanente, que
pueden darse la denominacion de institucion, creadora de constantes
derechos y deberes, y que es aplicada a los cényuges, parientes y
descendientes, independientemente de su aceptacion vy
reconocimiento como tales, e incluso de su conocimiento. A esta etapa

del matrimonio se pone fin con el divorcio o con la muerte.

Requisitos de fondo para contraer matrimonio

Abordar este tema implica ubicarnos dentro de la segunda etapa

del matrimonio, sefialada como la celebracion propia del acto matrimonial.

Los requisitos legales que deben cumplirse, no debemos confundirlos con

los elementos de existencia o validez, pues aun cuando la falta de alguno

de dichos requisitos puede producir la inexistencia o la nulidad del acto
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matrimonial, su divisiéon no coincide con la clasificacién de los elementos

esenciales del acto juridico matrimonial.

Los requisitos de fondo son aquellas caracteristicas que afectan a
los sujetos o a las circunstancias de las que depende la posibilidad de
realizar un matrimonio valido, los requisitos de fondo para la celebracion
del acto matrimonial segun el Codigo Civil del Estado de Guanajuato, son

los mismos que los de los esponsales, y son:

1.- Diferencia de sexo, que se de entre un hombre y una mujer.
2.-Pubertad legal, es la edad minima que sefala la ley para contraer
matrimonio que es de dieciséis afios el hombre y la mujer catorce afios.
3.-Consentimiento de los contrayentes, por tratarse el matrimonio de un
acto juridico, requiere de la voluntad manifiesta de la voluntad libre de los
contrayentes para que pueda validamente expresarse.

4.- Autorizacion familiar (padres, tutores) o suplencia por la autoridad
judicial o administrativa, éste es en el caso de los menores de 18 afios.

5.- Ausencia de impedimentos, es toda situacion legal o material que
impida un matrimonio valido, puede ser considerada como un

“impedimento”.
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Requisitos de forma para la celebracion del matrimonio

Se ubican también dentro de la segunda etapa del matrimonio, que
hace a la celebracion propia del acto matrimonial, los requisitos de forma
gue deben satisfacerse se dividen en previos y concomitantes, o propios
de la celebracion y corresponden a dos momentos de la misma. Ambos
constituyen el conjunto de formalidades que hacen que el matrimonio

como acto juridico se tenga por celebrado validamente.

Previos a la celebracién

Consisten basicamente en satisfacer los requisitos que atafien a
solicitud que los interesados deben presentar ante el juez del registro civil,
y en la que manifiestan: (art. 101 del Cadigo Civil de Guanajuato.)

a) Sus nombres, apellidos, nacionalidad, edad, ocupacién y domicilio;
b) Los de sus padres;
c) Que no tienen impedimento legal para casarse, y

d) Que es su voluntad unirse en matrimonio.

A la solicitud deberan acompafiar los siguientes documentos (art. 102

del Cddigo Civil de Guanajuato.)

a) Copia certificada del acta de nacimiento de los pretendientes y en su

defecto un dictamen médico que compruebe su edad cuando por su
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b)

d)

f)

aspecto no sea notorio que el varon es mayor de dieciséis afios y la
mujer de catorce,

La constancia de que prestan su consentimiento para que el
matrimonio se celebre, los familiares (padres, tutores) o suplencia por
la autoridad judicial o administrativa.

La declaracion de los testigos mayores de edad que conozcan a los
pretendientes y les conste que no tienen impedimento legal para
casar. Si no hubiere dos testigos que conozcan a ambos
pretendientes, deberan presentarse dos testigos por cada uno de
ellos;

Un certificado suscrito por un médico titulado que asegure, bajo
protesta de decir verdad, que los pretendientes no padecen sifilis,
tuberculosis, ni enfermedad alguna crénica e incurable que sea,
ademas, contagiosa y hereditaria.

Para los indigentes tienen la obligacién de expedir gratuitamente este
certificado los médicos encargados de los servicios de sanidad de
caracter oficial;

Copia certificada del acta de defuncion del cényuge fallecido si alguno
de los contrayentes es viudo, o de la parte resolutiva de la sentencia
de divorcio o de nulidad de matrimonio, en caso de que alguno de los
pretendientes hubiese sido casado anteriormente;

Copia certificada de la dispensa del impedimento si lo hubo, y
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g) El convenio que los pretendientes deberan celebrar con relacién a sus
bienes presentes y a los que adquieran durante el matrimonio. En el
convenio se expresa con toda claridad si el matrimonio se contrae bajo
el régimen de sociedad conyugal o bajo el de separacion de bienes, si
los pretendientes son menores de edad deberan aprobar el convenio
las personas cuyo consentimiento previo es necesario para la

celebraciéon del matrimonio.

El estado de matrimonio

Este tema nos ubica en la tercera etapa del matrimonio, el estado
matrimonial, que consiste en el estado que adquieren los esposos al
haberse celebrado el matrimonio y que, consecuentemente, implica la
adquisicién de derechos y deberes propios del mismo; efecto resultado

del vinculo que los une.

Derechos vy obligaciones

Tradicionalmente, los efectos del matrimonio que hacen al estado

matrimonial, se han dividido en:
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1.-

Efectos respecto de las personas de los cényuges, los derechos y

obligaciones que nacen del matrimonio son iguales para ambos, y

reciprocos. Los principales se agrupan en:

a)

b)

Deber de cohabitacion, implica un género de vida en comun que no
podria realizarse si ambos vivieran separados. Obliga a que ambos
vivan bajo el mismo techo y compartan mesa y lecho.

Deber de ayuda mutua, implica el deber de socorro que ha de existir
entre los esposos, el contenido primordial reside en la obligacion
alimentaria reciproca, para cumplir con ésta los conyuges deben
contribuir econdmicamente al sostenimiento del hogar. La ley concede
derecho preferente a los conyuges sobre los ingresos del otro para el
sostenimiento de la familia. Igualmente la ayuda mutua implica la
administracion de bienes comunes, y soélo requerira el administrador la
autorizacion del otro para los actos de dominio, disposicion y
gravamen, cada uno es libre de administrar sus propios bienes.

Débito carnal, es el principal y mas importante efecto del matrimonio,
constituye su esencia, pues implica los actos propios para la
perpetuacion de la especie y cualquier pacto en contrario se tendra por
no puesto. Los conyuges deben decidir de comun acuerdo el nimero y
esparcimiento de los hijos. La negativa al trato carnal entre los
conyuges ha considerado como una injuria grave, que es sancionada

con el divorcio.
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d) Deber de fidelidad, comprende la obligacion de abstenerse de la
copula con persona distinta del conyuge. Su violacion constituye
adulterio, que es sancionado con el divorcio. La fidelidad supone
ademas la necesidad de una conducta decorosa, que no implique
atagues a la dignidad y a la honra del otro conyuge. Cualquier otra
conducta de actividad extramarital con persona distinta al cényuge,
aun cuando no llegue al adulterio, puede constituir una injuria grave al
conyuge, es por ello que se considera que los casados no pueden

tener novio o novia.

1.5. FILIACION

Ahora toca hablar de la filiacion, la cual es la que crea el parentesco
consanguineo en linea recta en primer grado, de aqui que por paternidad
y filiacion juridica debemos entender la relacion juridica creada entre los
progenitores, padre y madre y su hijo, a los cuales la ley atribuye
derechos y obligaciones. Pues desde el punto de vista juridico, la
paternidad es el vinculo que une a padres e hijos visto desde el lado de
los padres, la maternidad queda involucrada en éste concepto, y de

filiacion cuando se enfoca desde el angulo del hijo™.

0 |DEM P4g. 179
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El nacimiento de un nifio puede ocurrir dentro o fuera del matrimonio;
cuando acaece de un pareja casada legalmente se habla de filiacion
matrimonial o legitima, y cuando se da dentro de una pareja en la que el
padre o la madre no se encuentran casados, se trata de una filiacion
extramatrimonial, ilegitima o natural. Por lo que hace a la actualidad, se
ha tratado de erradicar este tipo de discriminaciébn que anteriormente
sufrian los hijos, pues los llamados hijos legitimos tenian mas derechos
que los llamados ilegitimos, pues ahora ambos cuentan con los mismos
derechos y se trata en la medida de lo posible de ya no utilizar este tipo

de términos.

La prueba de filiacion mas idénea es el acta de nacimiento de los hijos
y en su caso el acta de matrimonio, segun si hablamos de filiacion

legitima.

Si hablamos de hijos nacidos fuera de matrimonio, para acreditar la
maternidad, se debe acreditar el hecho del parto y la identidad entre quien
dio a luz y quien pretende ser el hijo reconocido. Si hablamos de la
paternidad, ésta se puede dar por reconocimiento voluntario o de manera

forzosa o judicial.

33



1.5.1. LA PATRIA POTESTAD

Evolucién histérica

La Institucion de la patria potestad se origina en el derecho
romano; consistia en una efectiva potestad o poder sobre los hijos y sus
descendientes, ejercido sélo por el ascendiente varén de mas edad. Tenia
caracter perpetuo y se fundaba en el concepto de soberania doméstica,
de donde se origin6 el término, ya que era un poder real y efectivo del
pater familias (no del padre, y menos de la madre) sobre todos sus

descendientes, y se prolongaba toda la vida de los sujetos.

Se equiparaba a la potestad marital que se tenia respecto a la
mujer y era equivalente, en menor grado, a la potestad sobre los
esclavos. Se establecia en beneficio del jefe de familia, quien podia
rechazarla si asi le convenia; sus facultades abarcaban la persona y los
bienes de los hijos, a grado tal que podia venderlos como esclavos si lo

hacia fuera de Roma, e incluso condenarlos a la muerte.

Estas caracteristicas fueron suavizandose a través del tiempo,
especialmente con el advenimiento del cristianismo. Por el sistema de los
peculios el hijo pudo tener matrimonio propio y administrar sus propios

bienes, hasta convertirse en nuestros dias, en una institucién protectora
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del menor, establecida en provecho de éste y en su beneficio. Es ejercida
primeramente por ambos padres y a falta de éstos, los abuelos,
independientemente de su sexo. Tiene caracter de transitorio, pues solo
dura hasta la mayoria de edad o la emancipacion del hijo. No afecta la
capacidad de goce del menor y sélo limita, en su provecho, su capacidad

de ejercicio.

La patria potestad se considera como un poder concedido a los
ascendientes como medio de cumplir con sus deberes respecto a la
educacién y cuidado de sus descendientes. Es por ello que se equipara a
una funcién publica, de aqui que por patria potestad debamos entender el
conjunto de derechos, deberes y obligaciones conferidos por la ley a los
padres para que cuiden y gobiernen a sus hijos desde el nacimiento hasta
la mayoria de edad o la emancipacion, asi como para que administren sus

bienes y los representen en tal periodo™.

Son sujetos activos de la patria potestad, los ascendientes: padre y
madre y, a falta de ambos, los abuelos, en el orden que determine la ley o
el juez familiar, atendiendo a la conveniencia del menor. Son sujetos

pasivos los descendientes, menores de 18 afios no emancipados.

1 BAQUEIRO ROJAS EDGAR y BUENROSTRO BAEZ ROSALIA, Derecho de Familiay
Sucesiones. 12 ed. Ed. Oxford México 2004. Pag. 227.
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Los efectos de la patria potestad se dividen en;

1.-Efectos sobre la persona del hijo; se refieren tanto a las relaciones
personales entre los que ejercen la patria potestad y los menores
sometidos a ella, como a la funcién protectora y formativa que deben
llevar acabo los primeros.

El menor debe honrar y respetar a sus padres y demas ascendientes, y
por lo que hace a la funcidn protectora y formadora, el ascendiente esta
obligado a la guarda, manutencion y educacion del menor, segun sus
posibilidades y pudiendo corregirlo mesuradamente. Asi como también
esta obligado a representar al menor, quien no puede celebrar actos ni

comparecer en juicio sin autorizacion.

El concepto de guarda presupone que el menor no puede dejar la
casa sin permiso del progenitor. Su domicilio legal es el del que ejerce la

patria potestad.

2.-Efectos sobre los bienes del hijo; Los que ejercen la patria potestad no
pueden donar, vender o hipotecar los bienes del menor sino en caso de
necesidad comprobada ante el juez, quien podra autorizarla; tampoco
podran arrendar por mas de cinco afios, ni dejar de rendir cuentas de su

administracion.
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En nuestro sistema la patria potestad es irrenunciable; sin
embargo, pueden excusarse de su desemperfie los que la ejercen, cuando
sean mayores de 60 afios o cuando por su habitual mal estado de salud

no puedan desempefiar debidamente el cargo.

La patria potestad también puede suspenderse en los casos en los
que quien deba desempefarla caiga en estado de interdiccion, se le
declare ausente, o por sentencia se le prive temporalmente de su

ejercicio.

La patria potestad se pierde solo por sentencia, la que puede ser dictada:

1.-En juicio penal, cuando el progenitor ha sido considerado dos o mas
veces por delitos graves, por malos tratos o abandono del menor que

constituyan el delito de abandono de persona.

2.-En juicio civil de divorcio cuando, a juicio del juez, la dependencia entre
padres e hijos deba romperse, 0 en juicio especial de pérdida del ejercicio
de esa facultad debido a las costumbres depravadas de los padres, malos
tratos o abandono, que pongan en peligro la salud, seguridad o moralidad

de los menores.
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La pérdida de la patria potestad no implica la cesacion de las
obligaciones que tienen los ascendientes respecto a los descendientes,

de forma especial la de proporcionarles alimentos.

Son también causas de extincion de la patria potestad:

1.-La muerte del ascendiente.

2.- La emancipacion.

3.- La mayoria de edad del menor.

Emancipaciéon

La emancipacion constituye el final anticipado de la patria potestad,
qgue el menor obtiene por el sélo hecho de contraer matrimonio,
adquiriendo asi el gobierno de su persona y la administracion de sus
bienes. En nuestra legislacién, el menor de 18 afios que contrae
matrimonio se emancipa; esto es, adquiere una capacidad menos plena
pero que le autoriza a manejar sus asuntos, como si fuera mayor, con
excepcion de los limitantes: a) Necesita un tutor para atender sus asuntos
judiciales, incluido el divorcio, y requiere autorizacion judicial para
enajenar y gravar sus bienes raices.

En caso de disolucion del matrimonio, al menor no recae

nuevamente en la patria potestad, pero requiere autorizacion para volver
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a casarse, pues se ha considerado que en su matrimonio existe un interés

familiar.

Anteriormente la emancipacion podia obtenerse antes de la
mayoria de edad que era de 21 afios al cumplir los 18. Al reducirse la
edad para obtener la mayoria dej6 de existir esta forma, subsistiendo

solamente la derivada del matrimonio.

Mayoria de edad

La mayoria de edad se obtiene al cumplirse los 18 afios. Al llegar a

ella el menor adquiere plena capacidad para el ejercicio de sus derechos

y uso y disposicion de todos sus bienes, terminando asi la patria potestad.

1.5.2. LA ADOPCION

En nuestro derecho, la adopcidén constituye la tercera fuente de
parentesco, ya que tiene por objeto establecer un parentesco civil entre el
adoptante y adoptado, donde no existe vinculo biologico. Se limita a la

filiaciébn de sangre, de ahi que se hable de hijos y padres adoptivos.
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Antecedentes histéricos

La adopcion ha tenido un amplio desarrollo a través del tiempo y el
espacio. Sus origenes son muy remotos, anteriores al derecho romano,
pues ya se regulaban el Codigo de Hamurabi. Sin embargo, es en Roma
donde se presenta un amplio desarrollo, pues tenia diversas finalidades,

aungue no siempre en beneficio del adoptado.

La institucién funcionaba preferentemente en provecho del pater
familias y de manera indirecta en beneficio del Estado, y s6lo en segundo
término, en favor del adoptado quien, en la forma de adrogacion
(adopcién de un sui juris) perdia su autonomia para convertirse en

alienijurisincorporando su familia y su patrimonio al del adoptante.

Posteriormente, el adoptado pudo ser titular del patrimonio a través
de los peculios (bienes obtenidos mediante el trabajo, las guerras y por
los cargos publicos y eclesiasticos) y los bienes adventicios (obtenidos

por dones de la fortuna: donaciones, sucesion).

Al desaparecer la manusy el parentesco por agnacion, asi como el
culto privado, con el advenimiento del cristianismo crea nuevos vinculos
protectores de los huérfanos y desamparados, como es el caso de los

padrinos.
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En Francia, no es sino hasta la Convencion Revolucionaria y el
Caddigo de Napoledn cuando la adopcién se reincorpora a la legislacion;

pero con grandes limitaciones™

Ahora podemos dar un concepto de la adopcion, diciendo que es,
acto juridico a través del cual se recibe como hijo, con los requisitos y

solemnidades que se establece en la ley, al que no lo es naturalmente.

En la adopcidn, los sujetos intervinientes se denominan:
a) adoptante, persona que asume legalmente el caracter de padre, y
b) adoptado, persona que va a ser recibida legalmente como hijo del

adoptante.

Mediante la adopcién se crea una relacion filial legal entre adoptante y
adoptado, de aqui que el adoptante tenga, respecto del adoptado y éste
respecto de aquel, los mismos derechos y obligaciones que existen entre

padre e hijo.

El cbdigo civil del estado de Guanajuato en su articulo 446, define
a la adopcion como el acto juridico por el cual se confiere a uno o varios

menores o0 incapacitados, aun cuando éstos sean mayores de edad, la

2 BAQUEIRO ROJAS EDGAR y BUENROSTRO BAEZ ROSALIA, Derecho de Familia y
Sucesiones. 12 ed. Ed. Oxford México 2004. Pag. 215.
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posesion de estado de hijo del o de los adoptantes y a éstos los deberes

inherentes a la relacion de parentesco®®.

Se trata de una institucién cuya finalidad consiste en proteger la
persona y bienes del adoptado. Actualmente ha sido aceptada casi por la
totalidad de los paises, pero rechazada por algunos otros con el
argumento de que una ficcion legal no puede sustituir los vinculos

biolégicos.

Ahora bien, dentro de las legislaciones que admiten la adopcion

existen dos grandes grupos:

1.- Las que desvinculan totalmente al adoptado con sus parientes
consanguineos (eliminan el parentesco natural y prohiben cualquier
accion de investigacion de la paternidad o maternidad del adoptado).

2.- Las que conservan el vinculo del adoptado con sus parientes
biolégicos (prevalecen las obligaciones y derechos de los parientes

consanguineos de forma subsidiaria a los del adoptante).

Nuestro Codigo Civil encuadra en las legislaciones del segundo
grupo, ya que los derechos y obligaciones que resultan del parentesco

natural no se extinguen por la adopcién, excepto la patria potestad.

3 CODIGO CIVIL PARA EL ESTADO DE GUANAJUATO, Libreria Yussim. Ed. 2009. Pég.
97
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De lo anterior resulta que la adoptada conserva el derecho de
recibir alimentos y de heredar de sus parientes consanguineos, quienes a

su vez heredan de él.

Requisitos segun el articulo 451, del Codigo Civil para el Estado de
Guanajuato, para que proceda la adopcion la ley sefala ciertos requisitos,
tanto de tipo personal, respecto del adoptante y el adoptado, como de tipo

formal.

De acuerdo con nuestro derecho, los requisitos de fondo son:
1.- La edad minima del adoptante, que son 25 afios, hombre o mujer,
soltero o casado. Cuando adopte un matrimonio basta con que uno de
ellos cumpla con el requisito de edad, pudiendo el otro ser menor de 25
afos, pero mayor de 18.
2.- Diferencia minima de edad entre adoptante y adoptado, los adoptantes
deben tener 17 afios mas que el adoptado.
3.-Capacidad del adoptado, es decir ser menor de edad o incapaz,
respetando siempre la diferencia de edades.
4.-Aptitud del adoptante, debe ser una persona moral y de buenas
costumbres y poseer los medios materiales suficientes para atender a las
necesidades del adoptado (subsistencia, educacion y cuidado). La
clasificacion de estas calidades debera hacerla el juez familiar que

decrete la adopcion.
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5.- Tener como finalidad la proteccion y beneficio del adoptado y de sus

bienes.

Los requisitos de forma se constituyen por:

1. Un acto judicial, sentencia del juez de lo familiar

2. El consentimiento, de quien ejerce la patria potestad o del tutor, o de
quien ha cuidado y alimentado al menor; y

3. Registro, asentamiento en el Registro Civil del acta de adopcion, con
la anotacion de la resolucion judicial de la adopcion al margen del acta

de nacimiento.

La adopcion es un acto de naturaleza juridica que solo puede
llevarse a cabo ante el juez de lo familiar, quien decretara la adopcion
cuando se haya cumplido con los requisitos legales establecidos para tal
efecto.

En nuestro derecho la adopcion es un acto juridico bilateral que
requiere de la voluntad del adoptante y de los representantes del

adoptado, asi como la del 6rgano judicial.

Para la validez de la adopcion se necesita el consentimiento de
quienes ejercen la patria potestad; del tutor, a falte de los anteriores; de
los que hayan cuidado del adoptado en los ultimos seis meses,

incluyendo a los directores de las casas, cuna u orfelinatos, quienes son
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tutores legitimos de los acogidos; y del Ministerio Publico, a falta de los

anteriores.

También se requiere el consentimiento del menor, si es mayor de
14 afos y goza de discernimiento. Una vez decretada la adopcion por el
juez del Registro Civil para que levante el acta de adopcién en la que

qguedara integrada la resolucion judicial que la autorizara.

Procedimiento

El procedimiento judicial se lleva a cabo por la via de la jurisdiccion
voluntaria, ante el Juez civil o en su caso el juez de lo familiar, y de

acuerdo con las normas del Codigo de Procedimientos Civiles.

En nuestro derecho la adopcion puede ser multiple, simultanea o
sucesiva, en cuanto que, ante circunstancias especiales, el juez puede
autorizar la adopcion de dos o mas incapacitados, o de dos o mas

menores incapaces a la vez.

Se ha suprimido la prohibicion de que no pueden adoptar los que

tuvieran descendientes, y que la adopcion fuere Unica.
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Por otra parte, nadie puede ser adoptado mas que por una
persona, salvo que se trate de un matrimonio que considere al adoptado

como hijo de ambos.

Nuestro derecho permite la adopcién de parientes consanguineos o
afines, en el caso de matrimonios, el hijo de uno de los cényuges puede

ser adoptado por el otro.

En el caso de los hijos naturales, si ho se ha establecido la filiacion
por reconocimiento, si puede proceder la adopcion sin perjuicio de que el
hijo intente la investigacion de la paternidad, sin perjuicio de que se

mencione su caracter espurio si lo fuera.

En la adopciéon de nifios abandonados recogidos por instituciones
de beneficencia o por particulares, debe esperarse que transcurran seis
meses para que tenga por pérdida la patria potestad de los padres y se
proceda a la adopcion. El solicitante puede tener en depédsito al
abandonado hasta que transcurra este lapso. Esta medida redunda en
beneficio del menor, que no tendra que permanecer en la institucion de

beneficencia y sera, desde luego, integrado a su futura familia.

46



Efectos

De acuerdo con el sistema de adopcion que establece nuestra ley,
seflalamos que no se destruyen los lazos de parentesco consanguineo
del adoptado, quien conserva sus derechos a alimentos y sucesion
respecto a su familia de origen.

Esta institucion sdélo produce efectos entre adoptante y adoptado, y
ambos tienen los mismos derechos y obligaciones que existen entre
padres e hijos: ejercicio de la patria potestad, alimentos, sucesion e
impedimentos para contraer matrimonio. Mientras subsista el vinculo, el
adoptante no tiene ninguna relacién con los parientes del adoptado, ni

éste respecto a los del adoptante.

La adopcién sélo crea parentesco civil en primer grado; por lo
tanto, no hay abuelos, tios, sobrinos, ni hermanos adoptivos, de manera
gue no se suscita entre ellos obligacién alimentaria ni derecho sucesorio.
Tampoco existen impedimentos para contraer matrimonio, por el sélo
hecho de la adopcion, ni aun entre los varios adoptados por una misma

persona o un matrimonio.

Terminacion

En nuestro derecho la adopcién termina por varias razones:
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1 Por convenio entre el adoptante y el adoptado mayor de edad o su
representante si es menor;
2  Porrevocacion por ingratitud del adoptado;

3 Por impugnacion.

Revocacion

El adoptante puede revocar la adopcion por ingratitud del adoptado
o de comun acuerdo con él. Si es menor de edad, es necesario oir a las
personas que dieron su anuencia para la adopcion, y si requiere

resolucion judicial.

Se considera ingratitud del adoptado: cometer un delito intencional
contra el adoptante, su cényuge, sus ascendientes, sus o sus bienes
descendientes™®; formular querella o denuncia en su contra, excepto
cuando se trate de delito contra el adoptado, su cényuge, sus
ascendientes o descendientes; o bien cuando el adoptado rehusé dar
alimentos al adoptante si éste los requiere.

La revocacion voluntaria procede para que el adoptante y el

adoptado puedan contraer matrimonio, si asi lo desean.

“ BAQUEIRO ROJAS EDGAR y BUENROSTRO BAEZ ROSALIA, Derecho de Familia y
Sucesiones. 12 ed. Ed. Oxford México 2004. Pag. 221
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Toda revocacion debe asentarse en actas del Registro Civil y

anotarse al margen de las partidas de nacimiento y adopcion.

Impugnacion

El menor de edad o el incapaz adoptado pueden impugnar la
adopcion que de ellos se haya hecho, dentro del afio siguiente a la
mayoria de edad o a la cesacion de la incapacidad. Para esto no necesita

invocar causa alguna; es una facultad discrecional.

Adopcién plena o Legitimacion Adoptiva

Por lo general el adoptante desea incorporar plenamente al
adoptado a su familia, de ahi que con frecuencia oculte su caracter de
adoptado. Es por ello que la adopcion simple como la llama el Codigo
Civil Francés) no satisface en la mayoria de los casos, en virtud de lo cual
en Francia y Espafia se cred una institucion con efectos mayores que se

conoce cono legitimacion adoptiva o adopcion plena.

Este tipo de adopcion consiste en incorporar de forma definitiva e
irrevocable a un infante abandonado, como si hubiera nacido de la
pareja. Los vinculos familiares naturales quedan definitivamente rotos, y

se establecen nuevos entre el menor y los miembros de la familia de los
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adoptantes, con todos los derechos y obligaciones reciprocas de un

pariente por sangre.

Al aceptar la legitimacion adoptiva o adopcién plena, los sistemas
francés y espafiol han querido dotarle de los mismos efectos de la
filiaciéon, incorporando al adoptado a la familia del adoptante, rompiendo
los vinculos de sangre con la familia de origen y borrando toda la
diferencia con los hijos de sangre. Por esta razon soélo se acepta en el
caso de menores de siete afilos como maximo, abandonados o de padres
desconocidos, cuya adopcion sea llevada a cabo por matrimonios. Sdlo

puede realizarse en estas condiciones y sin posibilidad de revocacion.

En este sistema, normalmente se destruyen los documentos que
pudieran denunciar el parentesco consanguineo, y se acaba en la practica
ilegal de registrar como hijo de matrimonio al que ha sido adoptado,

incurriendo no solo en fraude a la ley sino en un delito.

Acogimiento o pequefia adopcion

La llamada pequeiia adopcion por el Codigo Civil Italiano, en
nuestra legislacion se regula como tutela legitima de los menores
abandonados y acogidos por un particular o una institucion para la

proteccion de los menores de edad no sometidos a la patria potestad.
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CAPITULO SEGUNDO
TEORIA DEL DELITO (ELEMENTOS OBJETIVOS)

CONDUCTA, TIPICIDAD, ANTIJURIDICIDAD.

2.1. LA CONDUCTA Y SU AUSENCIA

El hombre por naturaleza misma requiere de ordenamientos o
mandatos que le ayuden a sostener un ambiente equilibrado para con sus
semejantes, ello debido a que la naturaleza le ha dotado de ser sociable,
imposible imaginar la vida humana sin contacto con los demas ya que
resulta imprescindible para el desarrollo del individuo en sus aptitudes,
comportamientos, lenguaje, interaccion, etcétera. El individuo por entorno
ha requerido y deseado que sus relaciones sean placenteras, llevadas a
cabo en un ambiente lleno de armonia alejado de prejuicios o vicios que
rompan con ese lazo armonico, en un principio conlleva su interaccion
homologando sus actos con el grupo, es decir, establece un criterio bien
visto por la comunidad que prontamente le hara pertenecer a ella
asumiendo las condiciones que ella le impone por medio de sus
costumbres o convencionalismos sociales que son parametros impuestos

por el hombre que le permiten sobrellevar la supervivencia frente al grupo.

Volviendo a ejercer acto de presencia de la naturaleza, el hombre
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es un ser meramente racional capaz de crear conceptos para traducirlos
en juicios que a su vez permiten al sujeto regir sobre su conducta, una
conducta inobjetable para que asi exteriorice sus pretensiones frente al
ndcleo, en pocas palabras requiere del pensamiento para comprender lo
positivo de lo negativo y a través de ello exteriorizar sus pensamientos en

conductas que la sociedad aceptara o rechazard en su caso.

El hombre, al entender lo que es bueno y lo que no es correcto
vislumbra los efectos secundarios de su conducta y como hombre que
resulta ser tiende a corromper con las reglas que los demas hombres le
exigen por lo que la sociedad se ve obligada a aplicar sanciones a dicho
sujeto para que entienda que su actuar no es bien visto y para que a su
vez los demas seres pertenecientes a ella, visualicen el constrefiimiento
de esos roles cabe destacar que la comunidad no aplicara castigos
arbitrariamente, debe seguir un parametro comun creando un ente
denominado Estado quien tiene el vigor suficiente para aplicar sanciones
y evitar que sea la propia comunidad la que quebrante sus relaciones y

ejerza violencia inmesurable la cual a veces no amerita dicho exceso.

Ahora bien, el Estado impone las reglas para que exista un
ambiente igualitario entre los hombres promulgando leyes de estricto
Derecho haciéndolas del conocimiento de todos implorando su respeto

trayendo como consecuencia que, aquel que ignore los preceptos se hara
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acreedor a un cargo; esos preceptos estatales tienen el sentido de ley que
al ser violadas, el sujeto inmediatamente pasa a otro angulo

considerandolo como contaminante social.

Si bien es cierto, la conducta humana sélo tiene relevancia para el
Derecho Penal. La accion y la omision deben corresponder al hombre,
porque Unicamente es posible que éste sea sujeto activo de las

infracciones penales; es el Unico ser capaz de voluntariedad.

El sujeto pasivo del delito es el titular del derecho violado y
juridicamente protegido por la norma. El ofendido es la persona que

resiente el dafio causado por la infraccién penal.

Hay algunos autores que distinguen entre objeto material y objeto
juridico del delito. El objeto material lo constituye la persona o cosa sobre
quien recae el dafio o peligro; la persona o cosa sobre la que se concreta
la accidn delictuosa. El objeto juridico es el bien protegido por la ley y que

el hecho o la omision lesionan.

Entre los elementos objetivos del delito encontramos:
e La Conducta

e La Tipicidad
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e La Antijuridicidad

2.1.1 CONCEPTO DE CONDUCTA.

Comenzaré diciendo que el delito es ante todo una conducta
humana, y la conducta es el primer elemento béasico del delito. La
conducta tiene varios sinonimos que son utilizados por diversos autores:
se encuentran el de hecho, accion , acto, etcétera pero estas expresiones
no contemplan la posibilidad de una inactividad; autores como Fernando
Castellanos argumentan que el término conducta es el més apropiado,
toda vez que dentro de él se puede incluir correctamente tanto el hacer
positivo como el hacer negativo, es decir la accion y la omision; el actuar
y el abstenerse de obrar, por ello resulta mas conveniente la

denominacién conducta.

La conducta al ser estudiada en el &mbito del Derecho Penal, ha sido
considerada como un elemento esencial que estructura al delito y que en

conjunto con los demas elementos constitutivos contribuye a integrarlo.

Algunos autores han definido a la conducta de la manera siguiente:

Ignacio Villalobos dice: que la conducta del ser humano es un

fendmeno eminentemente complejo, en el cual juega un papel importante
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en el medio y provocaciones externas, fisico y sociales, donde no sélo
por los estimulos y provocaciones que constantemente ofrece y que son
la primera fuerza generadora de los actos que han de producirse, si no

también como el molde en que se forma la personalidad.

Por su parte el maestro Franz Von Liszt, la define como:
“Movimiento Corporal voluntario positivo o negativo desencadenante del

proceso causal que modifica el mundo exterior”

Fernando Castellanos, en su definicibn de conducta nos dice que
es: “un comportamiento humano voluntario, positivo 0 negativo

encaminado a un propdsito o a un fin"*°,

De lo anterior se desprende que la conducta humana es la que
castiga el Estado, pues es la Unica que podra transgredir las normas
juridicas, es decir, el ser humano es el Unico que por voluntad decide su
propia conducta; siendo la responsabilidad penal personal el Unico al que
se puede considerar como sujeto activo del delito. Dentro de la teoria da
la accion que maneja Alexander Graf ZuDonha, hace mencién de que el
delito no siempre requiere un aspecto exterior que puede ser percibido
por los sentidos, pues en los delitos por omision no aparece tal

caracteristica, asi se puede decir que el delito consiste en la realizacion o

BCASTELLANOS FERNANDO. Lineamientos Elementales de Derecho Penal. 35va. Ed. Ed.
Porria. Pag. 149.
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la no realizacion de una accion. Graf ZuDonha habla de que la voluntad,
puede ser dirigida a producir o evitar la actividad corporal y por lo cual se
toma la accion y la omision como dos formas de manifestacion de la
conducta, por lo anteriormente expuesto decimos que el sujeto comete
delito ya sea con un actuar o un no actuar, es decir, con una conducta de

hacer o no hacer.

La doctrina nos dice que la conducta es un elemento objetivo del

delito, el cual es esencial para que sea constituido.

En cuanto a la clasificacion de los delitos atendiendo a la conducta
encontramos: delitos de accion o comisién, delitos por omision o
abstencién, delitos de simple omision u omisién propia, delitos de omisién

impropia 0 comisién por omision.

Por dltimo, para definir la conducta Ignacio Villalobos dice: que la
conducta del ser humano es un fendmeno eminente complejo “La
conducta es el comportamiento humano, voluntario, positivo 0 negativo,
encaminado a un propésito™®. Es voluntario dicho comportamiento porque
es decision libre del sujeto y es encaminado a un proposito, porque

conlleva una finalidad al realizarse la accidon u omision.

8 CASTELLANOS FERNANDO, LINEAMIENTOS ELEMENTALES DE DERECHO PENAL,
42 ed. Ed. Porrta. México 2001. p 149
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2.1.1.2. AUSENCIA DE CONDUCTA

Es comun que cualquier sujeto que delinque siempre es en base a
una conducta que se realiza considerando asi que no actia conforme a
las normas juridicas, aunque la conducta yazca en una omision, los

hechos constituyen la conducta que es considerada como delito.

La ausencia de conducta significa el aspecto negativo del elemento
de conducta, y se da cuando existe ausencia total de voluntad del sujeto,
misma que no se debe confundir con la omisién, que constituye una forma
de conducta, pues vuelvo a reiterar que la ausencia de conducta implica

la ausencia de voluntad en el movimiento corporal positivo.

Ocurre gue cuando falta cualquier elemento esencial del delito no se
establece ningun hecho delictuoso, hemos hablado de la conducta como
elemento positivo del delito y dentro del aspecto negativo del fenédmeno
juridico social podemos hablar de la falta o ausencia de conducta, que se
traduce en un eximente de responsabilidad, es decir si no existe la
conducta no se constituye el delito; en la ausencia de conducta el
movimiento corporal ya sea positivo 0 negativo no corresponde a la
voluntad del individuo, no hay intervencion de la voluntad; sin embargo
existe un resultado, pero las causas son ajenas al sujeto ya que no es su

voluntad pues encontramos que no hay conducta.
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Las causas que impiden la integracion del delito por la ausencia de

conducta son:

Vis Absoluta o fuerza fisica irresistible.- Se da cuando el sujeto
actla en virtud de una fuerza fisica exterior irresistible, es decir,
cuando sobre éste se ejerce directamente una fuerza superior a las
propias, proveniente de otro ser humano a través de hechos
externos y que quien la sufre no puede resistirla, viéndose obligado
a ceder ante ella. Por lo tanto, dicho acto no se considera como
voluntario, pues aunque aparentemente es él quien comete la
conducta considerada como delito, no puede ser responsable ya

que obré como un simple instrumento.

Vis Mayor o fuerza mayor.- Es cuando el sujeto realiza un
movimiento corporal positivo 0 negativo, coaccionado por una
fuerza mayor, la cual proviene de un fendmeno de la naturaleza,
por lo tanto dicho movimiento carece de la voluntad del sujeto
activo, de ahi que la ley penal no imponga una sancion, toda vez

que éste no se considera responsable.

No debemos olvidar que existen otros factores eliminatorios de la

conducta, como son los movimientos reflejos, los cuales son

movimientos corporales involuntarios, que obedecen a impulsos o

excitaciones que no son percibidos por la conciencia, sino que son

reacciones producidas por el sistema nervioso central del ser humano,
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pues el sujeto esta impedido para controlarlos, es por ello que no existe

una conducta responsable, consciente y voluntaria del mismo.

Por lo que se concluye de lo anterior, y de acuerdo con lo que
establece la fraccion | del Articulo 33° del Cdodigo Penal vigente en el
Estado de Guanajuato, el delito se excluye cuando el hecho se realice sin

la intervencion de la voluntad del agente.

Por lo antes dicho las conductas desarrolladas bajo las condiciones
descritas no se consideran acciones en las que el individuo comete delito,
debe éste desenvolverse bajo la voluntad, siendo necesario el movimiento
corporal positivo 0 negativo como consecuencia de querer realizar la

conducta que infringe la norma juridica.

2.1.2. LA ACCION

La acciéon se define, como aquella actividad que realiza el sujeto,
produciendo consecuencias en el mundo juridico.En dicha accion debe
darse un movimiento por parte del sujeto, tendientes a cometer una
infraccion a la ley, ya sea por el mismo o por medio de instrumentos,

animales, mecanismos o mediante otras personas.
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El autor Fernando Castellanos, define a la accion, como “todo
hecho humano voluntario, todo movimiento voluntario del organismo
humano capaz de modificar el mundo exterior o de poner en peligro

dicha modificacion™’.

Cabe mencionar, que el hecho al que se refiere dicho autor en su
definicion, debe ser considerado como la suma de la conducta, mas el

resultado, que dan como consecuencia su consumacion.

Para algunos autores como Cuello Calén, la accion, en sentido
estricto, “es el movimiento corporal voluntario encaminado a la produccién
de un resultado que consiste en la modificacion del mundo exterior o en

el peligro de que se produzca®®.

Para Jiménez de Azua el acto es “la manifestacion de voluntad
que, mediante accion produce un cambio en el mundo exterior o que por
no hacer lo que se espera deja sin mudanza ese mundo externo cuya

modificacién se aguarda™®

" IBIDEM pag. 149.

Z AFFARONI, EUGENIO RAUL, Tratado de Derecho Penal, Parte General. Ed. Cardenas
Editor y Distribuidor, México, 1998, p. 355 citado por CASTELLANOS FERNADO,
Lineamientos Elementales de Derecho Penal. Ed. Porrda, México, 2001, p. 152

SJIMENEZ DE AZUA LUIS, Principios de Derecho Penal. La Ley y el delito, Ed. Sudamericana,
Buenos Aires, 1990, p.210 citado por BETANCOURT LOPEZ EDUARDO, Teoria del Delito, Ed.
Porrtia, México 2003, p. 87
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Por lo tanto la accién consiste en un acto de voluntad, su
exteriorizacion mediante un hacer o mediante inactividad, y el resultado
sera la modificacion producida en el mundo exterior o el peligro con
dicha conducta, de lo que se desprende el nexo causal entre la accion y

el resultado.

2.1.2.1. ELEMENTOS DE LA ACCION

Del punto anteriormente expuesto se puede concluir que la

conducta tiene tres elementos:

1) un acto positivo o negativo (accidn u omision)

2) un resultado

3) una relacion de causalidad entre el acto y el resultado.

1.- Acto positivo 0 negativo

El acto, es el comportamiento humano positivo 0 negativo que
produce un resultado. Positivo serd una accion, que consiste en una

actividad, en un hacer.
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Se ha quedado sefialado como primer elemento de la accion al
movimiento o actividad corporal, sin olvidar como precedente a la

voluntad del sujeto, la que constituye el aspecto subjetivo de la accion.

La voluntad es la facultad que tienen Unicamente los seres racionales

de gobernar libre y conscientemente sus actos externos e internos.

La voluntad se refiere al querer de la accién, por eso se dice que
existe una relacién de causalidad, al presentarse un nexo psicolégico
entre el sujeto y la actividad, donde la voluntad va dirigida a la realizacion

del tipo injusto.

El movimiento corporal es la parte externa de la accion, y consiste en

el cambio de posicion del cuerpo o parte de él que realiza el sujeto, sin
olvidar, que se necesita la existencia de la opcion psiquico voluntad y, del
elemento material movimiento, para que la conducta se configure en

forma positiva, es decir conducta de accion.

“La accion se realiza por manifestacion de la voluntad, dirigida
conforme a su esencia, a un fin. El que un determinado comportamiento
relevante socialmente ‘movimiento corporal’ o ‘reposo corporal’, pueda ser
valorado como accion, depende de que ésta conducta fisica este 0 no

dirigida por la voluntad. Tan s6lo en el primer caso se puede hablar de
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una accion, del ambito de la accion se deben separar, pues, aquellas
formas de conducta que no es producto de una voluntad rectora, no
resultara excluida, por el contrario, la cualidad de la accion, de una
conducta que se presente como resultado de la manifestacion no libre
de la voluntad. La voluntad de la accion es neutra valorativamente;
constituye un proceso psicoldgico. Es pues también voluntario el proceso
en el que, por coaccion exterior (situacion de necesidad) o disposicion
interna (in imputabilidad), no es libre de decision volitiva. Los limites entre
la falta y de atribuibilidad de una accién existente, no se pueden trazar

siempre con seguridad”.?°

Esto quiere decir que existen situaciones en las que no se pueden
atribuir ciertas conductas a los sujetos en virtud de que han actuado en
forma involuntaria 0 inconsciente, presentdndose la ausencia de
conducta, como es el caso de los movimientos reflejos, fuerza mayor,

fuerza fisica superior irresistible, etcétera .

2.- El resultado

Ahora hablaré del resultado de la accion, el cual debe ser castigado

por la ley penal, es decir, debera configurar un delito descrito y penado en

PMAURACH REINHART, Tratado de Derecho Penal, Tomo |, Ed. Ediciones Ariel, Barcelona,
1962, pp. 214 y 215citado por BETANCOURT LOPEZ EDUARDO, Teoria del Delito, Ed.
Porrtia, México 2003, p. 91
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la ley, sera intrascendente que lesione intereses juridicos protegidos por

la ley o s6lo ponga en peligro segun lo requiera el tipo penal.

Maggiore define al resultado como “la consecuencia de la accion, que
la ley considera decisiva para la realizacion del delito, o lo que es lo
mismo, la realizacion del tipo de delito, fijado por la ley, es decir, el
resultado es el efecto voluntario en el mundo exterior, o mas
precisamente, la modificacion del mundo exterior como efecto de la

actividad delictuosa”?.

Respecto al resultado de los delitos pueden ser formales o materiales

con independencia del propésito. Los formales son los delitos de actividad
y los materiales son los de resultado externo, que atacan intereses
juridicos. Podemos hablar de delitos formales o de simple actividad, en
éstos no es posible distinguir otro resultado diferente a la conducta
corporal; los delitos de resultado material son en los que se produce

materialmente un resultado exterior.

Al producir la accién un resultado, se comete una violacién a un bien

juridico, asi, por el dafio que causan, los delitos pueden ser de lesion y de

*’MAGGIORE GUISEPPE, Derecho Penal, Tomo | 5 ed. Ed. Temis, Bogota 1989, p. 357 citado
por BETANCOURT LOPEZ EDUARDO, Teoria del Delito, Ed. Porria, México 2003, p. 94
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peligro, los primeros causan un menoscabo a un bien juridico; los de

peligro no lesionan ningun bien juridico, sélo lo ponen en peligro.

3.-Una relacion de causalidad entre el acto v el resultado.

Anteriormente sefialé que en la conducta debe establecerse la relacion

de causalidad entre la accion fisica y el resultado externo para que sea

atribuible al sujeto, esto es, debe existir la relacion causal en el nexo,
entre el comportamiento humano, la consecuencia de éste y el resultado
material; dicho nexo causal viene a ser un elemento de la conducta, es
decir, es el vinculo o conexidn que se da entre la conducta y el resultado,
dicho nexo es el que une a la causa con el efecto, pues no podria
sancionar al sujeto activo por la comisién del delito, si el resultado del
cual depende la existencia del mismo no es consecuencia de su propia

conducta.

2.1.3. LA OMISION

Como forma de conducta, pero desde el punto de vista negativo, se
tiene a la omision, que es una conducta inactiva, sin embargo es
necesario mencionar que no toda inactividad es omision, pues la omision

es una manifestacion de la voluntad que se exterioriza en una conducta

65



pasiva, en un “no hacer”, pero no toda inactividad voluntaria constituye
una omision penal, pues para que exista es necesario que la norma penal

ordene la ejecucién de un hecho determinado.

Por lo tanto podemos decir que la omisién consiste en un abstenerse
de obrar de tal o cual manera, haciendo o bien dejando de hacer, algo

que la ley nos exige realizar.

2.1.3.1. CONCEPTO

Para el maestro Cuello Calon, la omisidbn consiste en una
inactividad voluntaria cuando la ley penal impone el deber de ejecutar un

hecho determinado.??

2.1.3.2. CLASES

Dentro de la omision se puede distinguir:
a) Omisién Simple.- Consiste en un no hacer lo que se
debe hacer, violando de ésta forma una norma diapositiva,
con la cual se produce un resultado tipico. Aqui el tipo

penal se colma con la falta de una actividad juridicamente

2CUELLO CALON citado por CASTELLANOS FERNADO, Lineamientos Elementales de
Derecho Penal. Ed. Porrda, México, 2001, p. 153
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ordenada, sin que se requiera para ello de un resultado

material.

b) Comision por omision.- En ella existe una doble
violacién de deberes, una de obrar y otra de abstenerse, y
por ello es que se infringen dos normas, una dispositiva
(que impone el deber de obrar) y una prohibitiva (que
sanciona la acusacion del resultado material penalmente
tipificado), pues es necesario un resultado material y un
resultado tipico, dandose asi una mutacién en el mundo
exterior mediante un no hacer lo que la ley estrictamente
ordena. Para la existencia de la Comisién por omision, se
requiere una omision, un no hacer, que traiga consigo el
guebramiento de una norma dispositiva, que tenga una
consecuencia mediata, querida y admitida por el sujeto
activo por lo tanto, no se sanciona la omisién en si, sino el

resultado que se produjo.

2.1.3.3 ELEMENTOS DE LA OMISION

Por lo anterior, podemos decir que la omision tiene cuatro

elementos que son:
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e Manifestacion de la voluntad
e Una conducta pasiva (inactividad)
e Deber juridico de obrar

e Resultado tipico juridico

Todos estos elementos se encuentran unidos por el nexo causal,
sin embargo, se ha estimado que en los delitos de simple omision, al no
existir el resultado material alguno, es en vano ocuparse de la relacion de
causalidad, en virtud de que soélo implica un resultado juridico, y
Unicamente en los delitos de comision por omisidn existe nexo de causa a
efecto al producirse un cambio en el mundo exterior (material) ademés del

resultado juridico.

2.1.3.4. DIFERENCIAS FUNDAMENTALES ENTRE LAS

CLASES DE OMISION.

Toda vez que ya analizamos ambos tipos de omision, encontramos

las siguientes diferencias fundamentales:
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DELITOS DE OMISION SIMPLE

DELITOS DE COMISION POR

OMISION

Se viola Unicamente una norma

preceptiva penal.

Se viola una norma preceptiva
penal o de otra rama del derecho y
una de

norma prohibitiva

naturaleza estrictamente penal.

Solo se da un resultado juridico.

Se produce un resultado juridico y

material.

Es la omision la que integra el

delito.

Es el resultado material lo que

configura el tipo punible.

2.2 TIPICIDAD Y SU AUSENCIA

La tipicidad, es el elemento objetivo del delito, adicionado por
Ernesto Von Beling en 1906 a la definicion dogmatica del delito de Franz

Von Liszt.

Para Porte Petit, tipicidad es la adecuacion de la conducta al tipo.

Esto se concreta en el siguiente enunciado: “nulum crimen sine tipo"*

BPORTE PETIT citado por BETANCOURT LOPEZ EDUARDO, Teoria del Delito, Ed. Porr(ia,
Meéxico 2003, p. 115
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Ahora bien, se puede decir, que la tipicidad es: el encuadramiento
de una conducta con la disposicion hecha en la ley, es decir, la

coincidencia del comportamiento con lo descrito por el legislador.

En la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su
articulo 14°, establece en forma expresa lo siguiente: “.... En los juicios
del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia, y aun
por mayoria de razon, pena alguna que no este decretada por una ley
exactamente aplicable al delito que se trata....” a lo que podemos concluir

gue no existe delito sin tipicidad.

Por otra parte, es preciso sefalar que este elemento objetivo del delito
tiene su funcién y que al respecto Jiménez de Azla ha precisado que la
tipicidad desempefia una funciéon predominante descriptiva y que se

relaciona con la antijuridicidad por concretarla en el ambito penal.

De igual forma es necesario mencionar que la tipicidad representa un

juicio de valor, es decir, se valora la conducta que se da en la realidad

para asi determinar si reine 0 no los elementos que el tipo exige.

70



2.2.1. DEFINICION DE TIPO Y TIPICIDAD

TIPO.- Es la descripcion en abstracto hecha por el legislador, de

una conducta o de un hecho que es considerado como delictuoso.

TIPICIDAD.- Es la adecuacion, el encuadramiento de una conducta

con la descripcion hecha en el tipo penal.

La tipicidad exige para su configuracion, el agotamiento exhaustivo

de la conducta en concreto, a la descrita en la ley penal.

2.2.2. ELEMENTOS DEL TIPO

El tipo tiene dos clases de elementos y éstos son:

e ELEMENTOS OBJETIVOS: De acuerdo con Ernesto Von Beling,

los elementos objetivos del tipo son:

A. Conducta.- Que es todo movimiento corporal voluntario positivo o

negativo desencadenante del proceso causal que modifica el

mundo exterior.
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B. Nexo Causal.- Es el vinculo que une a la conducta con su
resultado en una relacion de causa — efecto.

C. Resultado.- Es la consecuencia de la conducta, siendo ésta la
modificacion que se produce en el mundo exterior.

D. Especiales formas de ejecucion.- Son los medios comisivos del
delito.

E. Modalidades de tiempo, lugar u ocasién.- Algunos tipos penales
exigen estas modalidades, ya que determinadas conductas
delictuosas deben desarrollarse en un lugar o tiempo determinado
porque asi lo exige el tipo penal, o bien se puede aprovechar de la
ocasion o de un momento de descuido para cometer la conducta
delictuosa.

F. Sujeto.- Estos pueden ser de dos clases:

» Activo: Es la persona que lleva acabo la conducta delictuosa
descrita por el tipo.
» Pasivo.- Es el titular del bien juridico tutelado, es decir, la
persona que se ve directamente afectada en su persona o
intereses.
Es necesario distinguir el sujeto pasivo del ofendido, pues éste
altimo es la persona que reciente la conducta delictuosa, pero de manera

indirecta.
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Respecto a la calidad podemos decir que algunos tipos penales
exigen a los sujetos activos o pasivos, que tengan determinada calidad

para poder tipificarlos.

En cuanto al ndamero, algunos tipos penales requieren una

pluralidad de personas que desarrollen la conducta.

G. Objeto Material.- Lo constituye la persona o cosa sobre quien
recae la conducta delictuosa, dafio o peligro.

H. Objeto Juridico.- Es el interés social juridicamente protegido.

e ELEMENTOS SUBJETIVOS: Fueron descubiertos por Ernest
Mayer en 1915, al darse cuenta de que algunas descripciones
penales de las conductas, exigian cierto aspecto animico del
individuo, siendo los &nimos, propésitos, fines, saberes; sin
embargo posteriormente Edmundo Mezguer introduce los llamados

elementos normativos.

1. Animos.- Que no es otra cosa mas que la intencién o voluntad
2. Propoésitos.- Es la intencién, el &nimo de hacer o dejar de hacer tal
o cual cosa.

3. Fines.- es tener algun motivo.
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4. Saberes.- Significa tener conocimiento de una cosa.

5. Elementos Normativos.- Son juicios de valor que se dejan a la
interpretacion del juzgador, tomando en consideracion lo que por
ellos se entiende en la sociedad, y entre éstos tenemos la

honestidad, honor, castidad, propiedad, posesion, entre otros.

2.2.3. PRINCIPIOS GENERALES DE LA TIPICIDAD

La tipicidad se complementa por diversos principios supremos que
constituyen en nuestro Sistema Juridico Mexicano una Garantia de

Legalidad, y éstos son:

Nullum Crimen Sine Lege (No hay delito sin ley)

Nullum Crimen Sine Tipo (No hay delito sin tipo)

NullaPoena Sine Tipo (No hay pena sin tipo)

NullaPoena Sine Lege (No hay pena sin ley)

2.2.4. CLASIFICACION DE LOS DELITOS EN ORDEN AL
TIPO

Los tipos penales han sido objeto de clasificacion en virtud de la

variedad de modalidades o circunstancias en que se dan los delitos. Es
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por ello que para efectos técnicos y didacticos, el maestro Fernando

Castellanos los clasifica de la siguiente manera:

1.- POR SU COMPOSICION.- Los tipos penales pueden ser:

o Normales.- Son aquellos que hacen una descripcién objetiva del

tipo, ya que Unicamente se compone de elementos objetivos.

o Anormales.- Ademas de hacer una descripcion objetiva,

introducen elementos subjetivos 0 normativos que debemos

valorar cultural o juridicamente.

2.- POR SU ORDENACION METODOLOGICA.- Pueden ser:

o Fundamentales o Basicos.- Son aquellos que tienen una plena

independencia.

o Especiales.- Son los formados por el tipo penal béasico o
fundamental y algun otro elemento distintivo con el cual se crea un
nuevo tipo penal que absorbera al tipo basico.

o Complementados o Privilegiados.- Estos tipos penales estan

formados por el tipo basico y una peculiaridad o circunstancia
distinta, la cual no elimina al tipo fundamental, sino que

Gnicamente se agrega a él.
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A su vez los tipos especiales y complementados pueden ser:
Agravados o Privilegiados, segun resulte o no un delito de mayor

entidad.

» Agravados.- Son agravados, cuando las penas se aumentan, es
decir, se toma en cuenta la sancion que previene el tipo penal
basico y ésta se aumenta atendiendo a las circunstancias o al
grado de peligrosa.

» Son privilegiados cuando las penas se reducen hasta un tanto por

ciento del tipo basico.

3.- POR SU AUTONOMIA O INDEPENDENCIA.- Los tipos penales son:

o Auténomos o _Independientes.- Son los que tienen vida

propia, y nho dependen de ningun otro tipo penal para existir.

0 Subordinados.- son lo contrario de los tipos autbnomos,

pues éstos si requieren de la existencia de otro tipo penal
para subsistir, ello por su caracter circunstanciado, respecto

al tipo basico.

4.- POR SU FORMULACION.- Pueden ser:
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o De formulacion _Casuistica.- Son aquellos en los cuales el

legislador plantea varias formas de realizacion o ejecucion del

delito, y no una sola modalidad. Este a su vez se divide en:

Alternativamente formados.- Aqui se prevén dos o0 mas

hipétesis comitivas y el tipo se colma con cualquiera de ellas.

Acumulativamente formados.- En éstos se requiere el

concurso de todas las hipoétesis que el legislador plasmoé en el tipo

penal.

o De_ formulacién amplia.- A diferencia de los tipos de

formulacidén casuistica, en los tipos de formulacion amplia se
describe una hipétesis Unica, en la cual caben todas las formas
o0 modos de ejecucion, es decir el sujeto activo llega al mismo

resultado por diversas vias.

5.- POR EL DANO QUE CAUSAN.- Pueden ser:

o0 De Dafio o de Lesidn.- Se requiere de un resultado, es decir,
de wuna destruccion, deterioro o disminucion del bien
juridicamente protegido.

o De peligro.- No se precisa el resultado, pues basta con que se

ponga en riesgo al bien juridicamente protegido.
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2.2.5 ATIPICIDAD

Cuando no se integran todos los elementos descritos en el tipo

penal, se presenta el aspecto negativo del Delito llamado Atipicidad.

La aplicacion consiste en la falta total o parcial de la adecuacion

o encuadramiento del hecho o conducta del tipo. Asi, si la conducta no es

tipica, jamas podré ser delictuosa. La falta del tipo o ausencia de tipo se

refiere a que el hecho o conducta no aparecen en la ley, no existe en el

tipo; y jamas se podrd hablar que algin hecho o conducta pueden ser

atipicos porque no hay posibilidad de encuadrarlos a un tipo inexistente.

DIFERENCIAS ENTRE ATIPICIDAD Y AUSENCIA DE TIPO

ATIPICIDAD

AUSENCIA DE TIPO

Existe tipo penal pero la conducta no

se amolda a él.

Se da cuando el legislador no
describe la conducta que segun el
sentir general debe ser incluida en la

norma juridico penal.

Impide la configuracion del delito.

Presupone la imposibilidad de dirigir
la persecucidn en contra de quien
despliegue la  conducta que
conforme al sentir general debe ser

incluida en la legislacion penal.
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Segun Fernando Castellanos las causas de atipicidad pueden

reducirse a las siguientes:

d)

f)

Ausencia de la calidad o del nimero exigido por la ley en
cuanto a los sujetos activo o pasivo.

Si falta el objeto material o el objeto juridico.

Cuando no se dan las referencias temporales o especiales
requeridos en el tipo.

Al no realizarse el hecho por los medios comisivos
especificamente sefialados por la ley.

Si faltan los elementos subjetivos del injusto legalmente
exigidos; y

Por no darse, en su caso, la antijuridicidad especial.

2.3. ANTIJURIDICIDAD Y SU AUSENCIA

Al hablar de la antijuridicidad se hace referencia a la contradiccion

entre la conducta tipica realizada y lo que exige un dispositivo legal, es

decir, la antijuridicidad consiste en la contradiccion de la conducta tipica

con el ordenamiento juridico considerado globalmente.

Dicho de otra manera, la antijuridicidad es lo contrario a Derecho;

por lo que no es suficiente que el hecho delictuoso encuadre en el tipo
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penal, sino que es necesario que el mismo sea antijuridico, es decir

contrario a Derecho.

La antijuridicidad constituye uno de los elementos objetivos del
delito en virtud de la relacién de contraccion entre la conducta tipica con
las normas objetivas contenidas en la ley, por lo que toda conducta tipica
puede ser antijuridica siempre y cuando no exista una causa que la

justifique establecida en la Ley Sustantiva.

2.3.1. NOCION DE ANTIJURIDICIDAD

Doctrinariamente la antijuridicidad, se ha definido como la relacion
de contradiccion entre la conducta tipica y el orden juridico. Como la
antijuridicidad es un concepto negativo, l6gicamente es una idea negativa,
pues para que la conducta del hombre sea delictuosa, debe contravenir

las normas penales.

La teoria de la antijuridicidad adquirié consistencia juridica con los

estudios realizados por el jurista aleman Carlos Binding en 1872.

El prestigiado maestro Carrara, representante de la escuela

clasica, habia sostenido que el delito era lo contrario a la ley.

80



Building rechaz6é esta tendencia y puntualizé que el
delincuente no viola la ley penal, sino que se ajusta exactamente a ella, el
Caddigo Penal no prohibe conductas, s6lo se concreta a describirlas. El
delincuente quebranta la norma que esta por encima de la ley, violando
asi la norma prohibitiva. Las normas ético prohibitivas como “no hurtaras
0 no mataras” son las que viola el delincuente al adecuar su conducta a la

descrita en el precepto legal.

Por su parte el maestro Ignacio Villalobos expone: “El derecho
penal para quienes no compartimos la interpretaciéon demasiado cortante
gue se ha dado a las ideas de Binding, no se limita a imponer penas;
como guardian del orden publico es el mismo el que sefiala los actos que
deben reprimirse y por ello es incuestionable que lleva implicito en sus
preceptos un mandato o una prohibicién que es la substancial y lo que

resulta violado por el delincuente®.

Marx Ernesto Meyer, creé la teoria de “las normas de la cultura”, al
estudiar exhaustivamente el concepto de antijuridicidad, concluye que el
orden juridico es, en realidad un orden cultural y que por tanto, la
antijuridicidad es la infraccion de las normas de cultura y que, por tanto, la

antijuridicidad es la infraccion de las normas de la cultura reconocidas por

% VILLALOBOS IGNACIO citado por CASTELLANOS FERNADO, Lineamientos Elementales
de Derecho Penal. Ed. Porria, México, 2001, p. 162.
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el Estado. La Armonia de lo social obedece al cumplimiento de ciertas
ordenes de prohibiciones que constituyen las normas de cultura, acogidas

por el derecho.

2.3.2. ANTIJURIDICIDAD FORMAL Y MATERIAL

Como hemos venido mencionando, la antujuridicidad es lo contrario
a derecho, esto es un concepto indiviso porgue es un juicio sustancial, no
obstante existen dos tipos de antijuridicidad, la formal y la material,
mismas que atendiendo a su origen una sera la forma y la otra el

contenido de la antijuridicidad.

La antijuridicidad formal es el hecho de que la conducta encuadre

en el tipo, y la antijuridicidad materiales la contradicciéon de la conducta

con los valores sociales o culturales que tutelan la norma.

Al respecto el espafol Eugenio Cuello Calén, dice que en la
antijuridicidad hay un doble aspecto, que consiste en la rebeldia contra la
norma juridica (siendo esto la antijuridicidad formal) y el dafio o perjuicio
social causado por esta rebeldia (constituyendo la antijuridicidad

material).
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2.3.3. CAUSAS DE JUSTIFICACION

Las causas de Justificacion constituyen el aspecto negativo de la
antijuridicidad, eliminan la antijuridicidad de la conducta, pero la
eliminacién de este esencial elemento del delito requiere de una expresa

declaracion.

Las causas de justificacion son autorizaciones legales para
cometer la conducta prohibida por la norma o para omitir la accion
impuesta por ésta, deduciéndose asi que las causas de justificacion

deben estar expresamente sefialadas por la ley.

Jiménez de Azua las define como: “son causas de justificacion las
gue excluyen la antijuridicidad de una conducta que puede subsumirse en
un tipo legal; esto es, aquellos actos u omisiones que revisan aspecto del
delito, figura delictiva, pero en los que falta, sin embargo, el caracter de
sus antijuridicos, de contrario al derecho, que es el elemento mas

importante del crimen”®>.

®JIMENEZ DE AZUA LUIS, Principios de Derecho Penal. La Ley y el delito, Ed. Sudamericana,
Buenos Aires, 1990, p.210 citado por BETANCOURT LOPEZ EDUARDO, Teoria del Delito, Ed.

Porrda, México 2003, p. 115.
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Existen diferentes teorias en relacidbn a cuales son las causas de

justificacion aplicables. El articulo 33° del Codigo Penal vigente en el

Estado de Guanajuato, establece lo siguiente:

Art. 33° .- El delito se excluye cuando:

I.- El hecho se realice sin intervencion de la voluntad del agente.

Il.- Cuando falte alguno de los elementos del tipo penal que se trate.

[ll.- Se obre en cumplimiento de un deber legal o en el ejercicio legitimo

de un derecho.

IV.- Se actue con el consentimiento valido del sujeto pasivo, siempre que
el bien juridico afectado sea de aquellos de que pueden disponer

licitamente los particulares.

V.- Se obre en defensa de bienes juridicos, propios o ajenos, contra

agresion ilegitima, actual o inminente, siempre que exista necesidad

razonable de la defensa empleada para repelerla o impedirla.
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VI.- En situacién de peligro para un bien juridico, propio o ajeno, o
lesionara otro bien para evitar un mal mayor, siempre que concurran los

siguientes requisitos:

¢ Que el peligro sea actual o inminente.

¢ Que el titular del bien salvado no haya provocado dolosamente el

peligro; y

e Que no exista otro medio practicable y menos perjudicial.

Es inoperante esta justificacion en los delitos derivados del

incumplimiento de sus obligaciones, cuando las personas responsables

tengan el deber de afrontar el peligro.

VII.- Al momento de realizar el hecho tipico y por causa de enfermedad

mental que perturbe gravemente su conciencia sin base patolégica, el

agente no tenga la capacidad de comprender o de conducirse de acuerdo

a esa comprension.

VIII.- Se realice la accion o la omision de bajo un error invencible:
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= Sobre alguno de los elementos esenciales que integran el

tipo penal; o

» Respecto de la licitud de la conducta, ya sea porque el
sujeto desconozca la existencia de la ley o el alcance de la

misma, o porque crea que éste justifica su conducta.

IX.- Atentas las circunstancias que ocurren en la realizacion de una
conducta ilicita, no sea racionalmente exigible al agente una conducta
diversa a la que se realiz6, en virtud de no haberse podido determinar o

actuar conforme a derecho; o

X.- El resultado tipico se produce por caso fortuito.

2.3.3.1. CUMPLIMIENTO DE UN DEBER Y EJERCICIO DE

UN DERECHO

Es aquel comportamiento autorizado en la Ley que, particularmente
lesiona bienes juridicos de terceros de manera impune, bajo la idea de
gue quien ejercita su derecho actia justificadamente, cualquiera que sea

el precepto y el cuerpo de leyes a que pertenezca.
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En otras palabras diremos que es una causa de justificacion el
cumplimiento de un deber, que surge junto con el ejercicio de un
derecho,y obran como tales, siempre que exista una necesidad racional
de por medio empleado para cumplir el deber, o bien, ejercitar el derecho

y que éste existe no se realice con el s6lo propdsito de perjudicar a otro.

Ambas estan constituidas por actos legitimos que se ejecutan
conforme a lo establecido por la norma, dando cumplimiento a un deber o
el ejercicio de un derecho, ya sea para proteger los bienes juridicos

tutelados o para auxiliar en sus funciones de trabajo.

2.3.3.2. CONSENTIMIENTO DEL SUJETO PASIVO

El consentimiento del sujeto pasivo es la manifestacion mas
antigua del principio de ausencia de interés,sin embargo, dicho
consentimiento debe ser valido, de acuerdo con la ley; por lo que dicha
expresion debe de interpretarse, en el sentido de relevancia o eficacia,
esto es, el hecho se justifica cuando se realiza con el consentimiento
valido del sujeto pasivo, siempre y cuando el bien juridico afectado sea de
aguellos que licitamente los particulares pueden disponer de él.

Ahora bien, para que sea valido el consentimiento como causa de

justificacion, se requiere:
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» Que provenga del titular del bien juridico tutelado.

» Que verse sobre bienes disponibles juridicamente por su
titular.

» Que provenga de una persona capaz

» Que la voluntad no esté viciada®®

2.3.3.3. LEGITIMA DEFENSA

Esta es una causa de justificacion de las mas importantes, por
tanto los valores juridicos involucrados como por ser la que mas

frecuentemente se presenta.

Desde los tiempos mas antiguos, la legitima defensa fue un hecho
gue no se castigaba, en virtud de que no se consideraba como un actuar
natural y normal del hombre, pues empleaba la defensa para impedir que
se afecten o vulneren sus bienes o los de terceras personas tales como:
la vida, la integridad corporal, el pudor, el honor, la libertad, o bien su
patrimonio. De ahi que el legislador se ha visto en la necesidad de que
este derecho, se estableciera dentro de un ordenamiento juridico, asi éste

pudiera figurar como una causa de justificacion.

6 CARDONA ARIZMENDI, ENRIQUE Y OTRO. Cédigo Penal Comentado del Estado de
Guanajuato. 3% ed. Orlando Cérdenas Editor. México 1996. Pag. 159
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La legitima defensa ampara cualquier bien juridico, pues en la ley
no se precisa ni se excluye a ninguno de ellos; partiendo de lo anterior se
entiende que todos los bienes juridicos son susceptibles de proteccién por
la legitima defensa, es por ello que debemos destacar que dicha
proteccion se refiere no soélo a bienes propios sino también a los ajenos.

Por lo tanto, ahora podemos decir que, la legitima defensa se
define como: “el rechazo de una agresion actual, injusta, en la medida
necesario racional, que tenga por objeto proteger bienes juridicos del

agredido”.

Al respecto dice Cuello Callén: “es legitima la defensa necesaria
para rechazar una agresion actual o inminente e injusta, mediante un acto

que lesione bienes juridicos del agresor™’.

El maestro Jiménez de Azua, define a la legitima defensa como la
repulsa de la agresion ilegitima, actual o inminente, por el atacado o
tercera persona, contra el agresor, sin traspasar la necesidad de la
defensa y dentro de la racional proporcidén de los medios empleados para

impedirla o repararla®.

2"CUELLO CALON citado por CASTELLANOS FERNADO, Lineamientos Elementales de
Derecho Penal. Ed. Porrda, México, 2001, p. 170.

BETANCOURT LOPEZ EDUARDO. Op. Cit., Supra (23) pag. 145.
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Conforme a las definiciones que anteceden, podemos decir que

entre los elementos de la legitima defensa figuran:

1.- Una agresion.- Por agresion debe entenderse, como la

conducta de un ser que amenaza lesionar intereses juridicos tutelados.

Dicha agresion ha de ser:

Real.- Es decir, la agresion no debe ser hipotética, imaginaria o de
simple suposicion o presentimiento, ya que la naturaleza de la
agresion ha de ser objetiva, pues si no existe la agresion

objetivamente, entonces no habra legitima defensa.

llegitima.- Una de las primeras exigencias de la legitima defensa,
es que se trate de una agresion ilegitima por parte del que resulta
ofendido por el hecho, pues si se repele la agresion agrediendo a

su vez, no podra darse la defensa del primer agresor.

Actual o inminente.- La agresion debe ser actual, pues no cabe
defensa contra agresiones o pasadas o0 acciones futuras. Por lo
tanto la agresion debe ser presente 0 muy proxima. Sin embargo,
la defensa no so6lo se da contra una agresion actual, sino que
también cabe la posibilidad de que la agresion sea inminente, pues

nuestras propias leyes, hacen referencia a impedir la agresion o
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bien a repelerla, de esta forma repelemos lo actual pero

impedimos lo inminente.

e En contrade bienes juridicos propios o ajenos.

2.- La repulsa o necesidad racional de la defensa empleada.-
Es decir se debe rechazar, evitar o impedir la agresién,para que la
defensa quede totalmente legitimada debe reunir las siguientes

caracteristicas:

e El animo de defensa.- En donde forzosamente debe existir la
voluntad de defenderse.

e La necesidad de la defensa.- Misma que ha de juzgarse en orden
al bien juridico y al tipo de delito que se realizaria sin la intrinseca
justificacion del acto.

e La causa y proporcion.- es decir la provocacion ha de ser
suficiente para que no se de el exceso en los medios empleados y

de esta forma no surja una defensa excesiva.

3.- Que no medie provocacién.- Como ya se dijo en supra lineas, el

agredido no debe provocar o dar causa a la agresion.
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2.3.3.4. ESTADO DE NECESIDAD

Von Liszt afirma que el estado de necesidad “es una situacion de
peligro actual para los intereses protegidos por el Derecho, en el cual no
gueda otro remedio que la violacion de los intereses de otro,

"29  Por lo tanto el estado de necesidad existe

juridicamente protegidos
cuando una situacién de peligro real, actual o inminente debe, sacrificarse
un bien juridico tutelado para salvaguardar otro bien juridico tutelado de
mayor valor.

En otras palabras podriamos decir que el estado de necesidad es:
Es el peligro actual o inmediato para bienes juridicamente protegidos, que

s6lo puede evitarse mediante la lesion de bienes juridicamente tutelados,

pertenecientes a otra persona.

Al respecto, nuestro Cédigo Sustantivo Penal, en su articulo 33°

fraccion VI, establece lo siguiente: “El delito se excluye cuando:

VI.- En situacién de peligro para un bien juridico, propio o ajeno, se

lesionare otro bien para evitar un mal mayor, siempre que concurran los

siguientes requisitos:

a) Que el peligro sea actual o inminente

2 LISZT, citado por CASTELLANOS Op. Cit. Supra (16) pag. 203

92



b) Que el titular del bien salvado no haya provocado dolosamente el

peligroy

c) Que no exista otro medio practicable y menos perjudicial.”*

El estado de necesidad al constituirse como una causa de justificacion,
es indispensable distinguir si los bienes en conflicto son de igual o de
diferente valor, si el sacrificado es de menor valor que el amenazado. Asi
pues, el estado de necesidad encuentra su fundamento en el valor
preponderante, que dentro de la jerarquia de los bienes en conflicto tiene

el bien salvado con relacién al bien sacrificado.

Elementos del Estado de Necesidad

Como ya se menciond, los elementos que debe reunir esta figura

son.

1.- Una situacion de peligro real, actual e inminente.- El peligro es
la posibilidad de sufrir un mal, éste ha de ser real, pues si se trata de
conjeturas imaginarias indudablemente no podria configurarse la

eximente, ademas el peligro debe ser presente o proximo.

%0 CODIGO SUSTANTIVO PENAL DEL ESTADO GUANAJUATO. Comentado por el Lic.
Francisco Javier Guiza Alday. 8va ed. Ed. Libreria Yussim. Pag. 13
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2.- Que ese peligro no haya sido ocasionado intencionalmente ni
por grave imprudencia del agente.- Es decir, que el titular del bien
salvado, no haya provocado dolosamente el peligro, o bien que haya dado
voluntariamente causa a ese peligro.

3.- Un ataque por parte de quien se encuentra en el estado de
necesidad.

4.- Que la amenaza recaiga sobre cualquier bien juridicamente
tutelado.- ya sea propio o ajeno.

5.- Que no exista otro medio practicable y menos perjudicial al
alcance del agente.- Es decir, que la persona no pueda evitar el peligro de
otra manera y que el bien juridico que se salva sea superior al que se

sacrifica.

Diferencia entre el Estado de Necesidad v Leqgitima Defensa.

A simple vista el Estado de Necesidad y la Legitima Defensa
parecen ser lo mismo, sin embargo existen diferencias que son

necesarias puntualizar, tales como:

LEGITIMA DEFENSA ESTADO DE NECESIDAD
Existe agresion NO hay agresién
Se crea una lucha No existe esa lucha, sino un

conflicto de intereses legitimos.
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CAPITULO TERCERO
TEORIA DEL DELITO (ELEMENTOS SUBJETIVOS)

IMPUTABILIDAD, CULPABILIDAD

3.1. LA IMPUTABILIDAD Y SU AUSENCIA

Para que un sujeto pueda ser calificado como culpable de algun
delito primeramente debera ser considerado como un sujeto capaz de
obrar en el derecho penal, es decir, que la persona tenga capacidad, para
asi atribuirle responsabilidad en sus actos. Es la aptitud del sujeto, quien
por su desarrollo fisico y psiquico debe de respetar la ley, y que asi
mismo convierta esa aptitud en acciones u omisiones que no transgredan
la ley. Es decir, se comienza con el examen del aspecto subjetivo del
mismo, es decir, el analisis de aquellas caracteristicas de orden interno
que reactivan a las conductas tipicas y antijuridicas para que las mismas
sean susceptibles de punirse,de tal forma que la imputabilidad forma parte

esencial en la Teoria del Delito, junto con la culpabilidad.

3.1.1. CONCEPTO DE IMPUTABILIDAD

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

normativamente de comprender la antijuridicidad de su conducta.
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El diccionario Juridico Mexicano define a la imputabilidad como: “La
capacidad, condicionada por la madurez y salud mental, de comprender el
caracter antijuridico de la propia accion u omisioén y de determinarse de

acuerdo a esa comprension”?.

Mientras que para el maestro Ernesto Mayer, la imputabilidad “es la
posibilidad condicionada por la salud mental y el desarrollo del autor, para

obrar segun el justo conocimiento del deber existente”.*?

Por su parte Fernando Castellanos, la define como “el conjunto de
condiciones minimas de salud y desarrollo mentales en el autor, en el
momento del acto tipico penal, que lo capacitan para responder a dicho

acto”.

Dicho de otra manera, la imputabilidad no es mas que 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 material y la edad biolégica para desplegar esa

decision.

Shwww.bibliojuridicas.com
%2 MAYER, citado por CASTELLANOS Op Cit. Supra (16) P4g. 218.
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3.1.1.1. LA IMPUTABILIDAD COMO PRESUPUESTO DE LA

CULPABILIDAD

Algunos autores, principalmente alemanes, tocan los temas de
imputabilidad y culpabilidad dentro de una misma denominacion:
culpabilidad; sin embargo es importante hacer la distincion de la
imputabilidad como presupuesto de la culpabilidad y no como elemento
de ella.

Al respecto, el jurista espafiol Jiménez Azua menciona que la
culpabilidad y la responsabilidad son consecuencia tan directa e
inmediata de la imputabilidad, que las tres ideas son a menudo

consideradas como equivalentes y las tres palabras como sinénimas.>

En cuanto a la Dogmatica Penal, quien considera ala imputabilidad
como formadora del elemento culpabilidad, de tal manera que para que

un sujeto pueda ser culpable, es necesario que sea imputable.

Se atribuye al individuo la imputabilidad cuando es sano
mentalmente, capaz de tener una relacion con el mundo exterior, es decir,
que el sujeto tiene un discernimiento y una voluntad para querer y obrar

ya sea con apego a las normas penales o en contra de éstas mismas. Se

#JIMENEZ DE AZUA LUIS, Principios de Derecho Penal. La Ley y el delito, Ed. Sudamericana,
Buenos Aires, 1990, p.228 citado por BETANCOURT LOPEZ EDUARDO, Teoria del Delito, Ed.

Porrda, México 2003, p. 145.
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dice que es imputable cuando se reunen las facultades psiquicas para
mantener un nexo social con su entorno, por lo tanto quien carezca de
dichas facultades no podran ser responsable penalmente, Ignacio

Villalobos la define como una calidad o un estado de capacidad del sujeto.

La imputabilidad se acepta como un presupuesto de culpabilidad,
siendo la capacidad del individuo la que le permite actuar dentro del orden
juridico establecido, es decir, el sujeto se ostenta con tal para actuar

dentro del derecho penal.

Regularmente se dice que la imputabilidad esta determinada por un
minimo fisico representado por la edad y por otro psiquico que consiste

en la salud mental del individuo.

De ahi se desprende que la imputabilidad exige dos limites

minimos para su existencia:

1.- Limite fisico.- Consiste en una edad minima en la que el sujeto

al alcanzar determinado desarrollo logra el desarrollo psiquico suficiente

para poder ser considerado imputable.

2.- Limite psiquico.- Consiste en la capacidad de querer y entender.

Luis Jiménez de Azua nos menciona que imputar un hecho a un individuo
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es atribuirselo para hacerle sufrir las consecuencias, es decir, para
hacerle responsable de él, puesto que tal hecho es culpable. La
culpabilidad y la responsabilidad son consecuencias equivalentes y a su
vez sinbnimas. Sin embargo, dichos conceptos pueden ser diferenciados
asi: la imputabilidad afirma la existencia de una relacion de causalidad
psiquica entre el delito y la persona; la responsabilidad resulta de la
imputabilidad, puesto que es responsable quien tiene la capacidad para
sufrir las consecuencias del delito, si bien es cierto, en ultima instancia, es
una declaracion que resulta del conjunto de caracteres del hecho punible;
y por ultimo, la culpabilidad es un elemento caracteristico de la infraccion
y de caracter normativo, puesto que no se puede hacer sufrir a un
individuo las consecuencias del acto que le es imputable mas que a una

condicion de declararse culpable de él.

Para concluir, podemos decir, que son imputables: Aquellos sujetos
qgue por reunir las condiciones psiquicas de madurez y salud mental que
la ley reclama, se encuentran capacitados para querer, entender y
responder ante el Estado y la sociedad por sus acciones contrarias al

ordenamiento juridico-penal.

3.1.2. ELEMENTOS DE LA IMPUTABILIDAD
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La imputabilidad contiene dos elementos cuya ausencia da lugar a

la inimputabilidad. Y son:

A) Intelectual o Capacidad de entender.- Que se traduce en el
conocer y saber, es decir, en tener la capacidad de raciocinio y
comportarse de acuerdo a esa comprension; y

B) Volitivo o Capacidad de Querer.- Que se traduce en el querer, es la
voluntad de querer realizar el hecho, comportandose acorde a la
comprension que tiene el individuo. En tal virtud se establece que
un sujeto es responsable de un acto delictivo porque es capaz para

imputarsele la conducta castigada por las leyes penales.

3.1.3. LA INIMPUTABILIDAD

La inimputabilidad es el aspecto negativo de la imputabilidad y
consiste en la ausencia de capacidad para querer y entender dentro del
ambito del Derecho Penal. Si la imputabilidad es la capacidad del sujeto
para conocer el caracter ilicito de la conducta o determinar conforme a
esa comprension, la inimputabilidad, supone la ausencia de dicha
capacidad para comprender la ilicitud del hecho o bien para determinarse
conforme a esa comprension, pues el agente no se encuentra en

condiciones de que se le atribuya el acto que realizo.
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3.1.3.1. CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD

Las causas de inimputabilidad, son todas aquellas capaces de
anular, ya sea el desarrollo y salud de la mente, en tal caso el sujeto no

goza de la aptitud psicoldgica para delinquir.

Jiménez de Azua las definia asi: “son causas de inimputabilidad: la
falta de desarrollo y salud de la mente, asi como los trastornos pasajeros
de las facultades mentales que privan o perturban en el sujeto la facultad
de conocer el deber; esto es, aquellas causas en la que si bien el hecho
es tipico y antijuridico, el agente no se encuentra en condiciones de que

se le pueda atribuir el acto que perpetro™.

El Cddigo Penal vigente en el Estado de Guanajuato maneja como

causas de inimputabilidad en su articulo 33°, las siguientes:

“Fraccion VIl.- Al momento de realizar el hecho tipico y por causa
de enfermedad mental que perturbe gravemente la conciencia, de

desarrollo psiquico incompleto o retardado, o de grave perturbaciéon de la

% JIMENEZ DE AZUA, LUIS. Citado por Lépez Betancourt. Teorfa del Delito. 62 ed. Ed. Porr(a.
Pag. 191.
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conciencia sin base patologica, el agente no tenga la capacidad de
comprender el caracter ilicito de aquel o de conducirse de acuerdo a esa

comprension”®.

De lo anterior, podemos deducir las siguientes causas de

inimputabilidad.

CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD

Perturbacion grave de la conciencia con base patolégica.

Perturbacion grave de la conciencia sin base patologica.

Desarrollo mental, intelectual retardado o incompleto.

Minoria de edad, puesto que el legislador determina que los menores de

18 afos no tienen capacidad de querer y comprender.

Perturbacién grave de la conciencia, cuando es producto de la ingestién
de drogas o alcohol, siempre y cuando ésta haya sido de manera
involuntaria, por error invencible. Dentro de la dogmética penal, esto
ultimo se conoce como Acciones Liberae in Cause, es decir, acciones
libres en su causa pero determinantes en su efecto. Las cuales consisten
en que el sujeto, antes de cometer el delito realiza actos sin libre voluntad
0 bajo un error invencible que lo colocan en un estado en el cual no es

imputable por lo que la ley no lo considera responsable del delito.

% CODIGO SUSTANTIVO PENAL DEL ESTADO DE GUANAJUATO. 8va ed. Libreria
Yussim. Pag.-. 15
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3.2. LA CULPABILIDAD Y SU AUSENCIA.

La culpabilidad es el elemento subjetivo del delito de mayor
trascendencia. Se estudia conjuntamente con la imputabilidad del sujeto
gue realiza la conducta tipicamente antijuridica y que ahora es necesario
gue sea imputable para que consecuentemente pueda ser culpable y
pueda interponérsele una pena en base al principio de culpabilidad, el
cual establece que nadie se le puede interponer una pena sSi no es

previamente declarado culpable.

Dentro de la doctrina existen dos teorias referentes a la naturaleza

de la culpabilidad y son: La teoria psicologista y la Normativa.

La Teoria Psicologista considera a la culpabilidad como un nexo

psicolégico entre la conducta y el resultado, menciona que para que un
sujeto sea declarado culpable, basta con demostrar que éste es
imputable, es decir, que obra con dolo y culpa para imponerle la pena,
esa teoria refiere al proceso intelectual volitivo que desarrolla el individuo
al cometer un delito.

Conforme a esta corriente, la culpabilidad sélo puede ser anulada

mediante las causas que eliminan el proceso psicolégico, las cuales son:
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% El error, que construye el elemento intelectual.

% La Coaccidn, destruye el elemento volitivo.

La Teoria Normativista, refiere a la culpa como un juicio de

reproche, reproche de la conducta, dice que el individuo no se relaciona
con su resultado porque la norma juridica penal exige que se observe lo
gue establece y regula una conducta ya sea dispositiva o bien, prohibitiva,
el sujeto imputable comprende la ilicitud de su actuar, para comportarse
de acuerdo con la conducta que exige la norma; este sujeto obra con dolo
y culpa, es decir, en contra de lo que la norma exige y asi se le finca “El

Juicio de Reproche”.

3.2.1. CONCEPTO DE CULPABILIDAD

La culpabilidad es un elemento constitutivo del delito sin el cual, no
podria existir, para fin de que una conducta sea denominada como tipica,
antijuridica e imputable, la misma puede ser punible, primeramente
deberd ser calificada como culpable, la imputabilidad como ya se
menciond es el presupuesto de la culpabilidad, ya que cuando a un
individuo le es atribuida la capacidad de determinado actuar dentro del
orden juridico se le puede hacer el juicio de reproche por la conducta

desarrollada y asi podra responder de la conducta delictuosa que realizé;
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esto, en cuanto al sistema clasico, mientras que el sistema neoclasico nos

dice que la imputabilidad es un elemento de la culpabilidad.

Tomando en cuenta lo anterior, podemos decir que la imputabilidad
es un presupuesto de la culpabilidad y constituyendo la capacidad que
posee el individuo de querer y entender en el campo del derecho penal,

de esta manera podemos dar una nocion sobre la culpabilidad.

Asi, el concepto de culpabilidad significa el reproche que se le
puede realizar a un individuo por la conducta que realiz6 en forma

contraria a la que debia desarrollar.

Cuello Calén considera que una conducta es culpable cuando las
relaciones psiquicas existentes entre ella y el autor, deben ser

juridicamente reprochadas.

Porte Petit la define como el nexo intelectual y emocional que liga

al sujeto con el resultado de su acto.

Villalobos por su parte dice: Es el reproche que se hace a una

persona por haber podido actuar de modo distinto ha como realmente lo

hizo.
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Tras haber dado algunas concepciones sobre la culpabilidad,
podemos decir, que sera el juez quien al conocer sobre un hecho
individualizado, motivo de su enjuiciamiento, resuelve el juicio decretando
la culpabilidad del autor, quien pudiendo y debiendo ajustar su conducta a
lo que el derecho pretende, no lo hace asi, resultando de esa manera el
reproche a ese mismo sujeto vinculado psicolégicamente con el
acontecimiento, de no haber adecuado su conducta a lo que esta
establecido. Y hasta que el juicio ha concluido es que el juez formula un
reproche a determinada conducta, porque a determinado sujeto le era
exigible que adecuara su conducta a la norma, y al no actuar asi, se le
considera culpable por el comportamiento que le es psicolégicamente

atribuible y que fue motivo de su enjuiciamiento.

3.2.2. ELEMENTOS DE LA CULPABILIDAD

En el articulo 33° fracciones VIl y IX del Cédigo Penal vigente en nuestro
Estado, refiere al error de tipo y al error de prohibicion, asi como a la
inexigibilidad de una conducta diversa a la realizada por el agente como
causas de exclusién del delito. Mismas que al interpretarse a contrario
sensu, nos dan como resultado los siguientes elementos de la

culpabilidad:
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1.- La exigibilidad de una conducta conforme a la ley
2.- La imputabilidad
3.- La posibilidad concreta de reconocer el caracter ilicito del hecho

realizado.

3.2.3. FORMAS DE CULPABILIDAD

La culpabilidad reviste dos formas genéricas que son: El dolo y la

Culpa.

a).- En el Dolo: el agente, conociendo el significado de su conducta, la

desarrolla.

b).-En la culpa: Consiente o con previsién, se ejecuta el acto con la
esperanza de que no ocurriria el resultado; en la inconsciente o sin
prevision, no se prevé un resultado previsible, también existe descuido
por los intereses de los demas.

De igual forma, la nueva legislacion sustantiva penal para el Estado
de Guanajuato, contempla Unicamente estas dos figuras al precisar en su
articulo 12° lo siguiente: “Las acciones u omisiones delictivas

solamente pueden realizarse en forma dolosa o culposa”
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3.2.3.1. EL DOLO

El dolo, es la forma mas importante de las de la culpabilidad, paso
a ser la primera forma conocida, siendo la intencién o voluntad dirigida a
la realizacion de la conducta y obtencién del resultado que siempre es
querido, tomando en consideracion que el resultado es la consecuencia

del conocimiento de la antijuridicidad.

Al respecto Mezger dice: “Actia dolosamente el que conoce de la
circunstancia de hecho vy la significacién de su accion y ha admitido en su

voluntad el resultado”.

Segun el Articulo 13° del Cdodigo Penal vigente en nuestro Estado
establece: “obra dolosamente quien quiere la realizacion del hecho

legalmente tipificado o lo acepta, previniéndolo al menos como posible”.

En conclusion, definimos al dolo como: “El dolo consiste en el

actuar consiente y voluntario, dirigido a la produccion de un resultado

tipico y antijuridico”.

Para otros autores como Carrara, quien es el maximo

representante de la escuela Italiana, define al Dolo como: “la intencién
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mas o menos perfecta de ejecutar un hecho se sabe es contrario a la

»n 36

ley

Por su parte Jiménez de Azua, afirma que el dolo es: “La
produccion de un resultado tipicamente antijuridico, con conciencia de
gue se quebrante un deber, con conocimiento de las circunstancias de
hecho y del curso esencial de la relacién de causalidad existente entre la
manifestacion humana y el cambio en el mundo exterior, con voluntad de
realizar la accién con representacion del resultado que se quiere o

ratifica”.®’

Mientras que para Cuello Caldn, el dolo es: “La voluntad consciente

dirigida a la ejecucion de un hecho que es delictuoso”.®

3.2.3.1.1. ELEMENTOS DEL DOLO

Ahora, para su composicién el dolo consta de dos elementos:

% CARRARA. Citado por Lopez Betancourt. Teoria del Delito. 62 ed. Ed. Porrda. Pag. 218

% JIMENEZ DE AZUA, LUIS. Citado por Lépez Betancourt. Teoria del Delito. 62 ed. Ed. Porrda.
Pag. 218

%8 CUELLO CALON, EUGENIO. Citado por Lépez Betancourt. Teoria del Delito. 62 ed. Ed.
Porria. Pag. 218
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1.- Etico o Intelectual: Constituido por la conciencia de que se esta
guebrantando la norma juridica, pues ésta impone el deber de respetar el

bien juridico tutelado.

2.- Volitivo o Psicoldgico: Consiste en la voluntad de realizar el acto; en

la volicién del derecho tipico.

3.2.3.1.2. CLASES DE DOLO

Existen diversas clases de dolo, las de mayor importancia para la

practica son:

1.- Dolo Directo: Se refiere a aquel en el que el sujeto representa el
resultado penalmente tipificado y lo quiere, pues existe voluntariedad en

la conducta y querer el resultado.

2.- Dolo Indirecto: Aparece cuando el agente ante la certeza de que
causard otros resultados penalmente tipificados que no persigue
directamente, sin embargo, previendo dichos resultados, ejecuta el hecho

conscientemente.
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3.- Dolo eventual: Existe cuando el agente presenta como posible un
resultado delictuoso y a pesar de tal presentacion no renuncia a la

ejecucion del hecho, aceptando las consecuencias.

La diferencia entre dolo indirecto y el dolo eventual, consiste en
qgue en el primero hay certeza de otros resultados tipificados penalmente;
mientras que en el dolo eventual, solo se provee la posibilidad de otros

resultados tipicos.

4.- Dolo indeterminado: se da cuando el agente tiene la intencion
genérica de delinquir, sin proponerse causar un resultado delictivo en
especial, pues el sujeto no se propone causar un dafio en concreto, sino
qgue su propésito es causar cualquier dafio, ya que sabe que va existir un
resultado, pero desconoce cudl o cuales y por ello el sujeto admite la

produccion de cualquiera de ellos.

3.2.3.2. LA CULPA

Es la segunda y ultima de las formas de culpabilidad. La cual

podemos decir que admite varias acepciones, pero, como especie de la
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culpabilidad, la definimos como “la produccion de un resultado
tipicamente antijuridico que pudo y debid ser previsto, y que por

negligencia, imprudencia o impericia del agente, causa un efecto dafioso”.

A pesar de que en la culpa, el agente no tiene la intencién de
delinquir, ademas de que éste no es peligroso para la sociedad, su
comportamiento, su descuido o0 negligencia, son sancionados por las
leyes, pues tal descuido o negligencia son traducidos en el desprecio al

orden juridico.

Al respecto Cuello Calén dice que existe culpa cuando se obra sin
intencion y sin la diligencia debida, causando un resultado dafioso,

previsible y penado por la ley.

El cédigo penal vigente en el Estado de Guanajuato en su articulo
14° nos menciona que: “Obra culposamente quien produce el resultado
tipico que no previo siendo previsible o que previd confiando en que no se
produciria, siempre que dicho resultado sea a la inobservancia del
cuidado que le incumbe, segun las condiciones y sus circunstancias

personales”.

% CODIGO SUSTANTIVO PENAL DEL ESTADO DE GUANAJUATO. 8va ed. Libreria
Yussim. Pag.-. 11
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Por su parte, el maestro Pavon Vasconcelos, define la culpa como: “A
aquel resultado tipico y antijuridico, no querido ni aceptado, previsto o
previsible, derivado de una acciéon u omision voluntarias, y evitable si se
hubieran observado los deberes impuestos por el ordenamiento juridico y

aconsejables por los uso y costumbres™®.

Atendiendo a lo anterior, podemos distinguir al dolo y a la culpa, en
gue el primero tiene como base la intencion o voluntariedad de delinquir,
por tanto, el resultado siempre es querido; mientras que la culpa tiene
como base la negligencia, la imprudencia, la impericia o ineptitud, la

ausencia de precaucion, y por ende el resultado nunca es querido.

1. La voluntariedad del acto inicial, es decir, debe quererse la
conducta, sea comitiva u omisiva.

2. Un resultado dafoso tipificado en la ley, para que pueda ser
catalogado como delictivo.

3. La ausencia de dolo, es decir, de la intencién delictiva, pues el
agente representandosele o no el resultado, espera que éste no se
produzca.

4. La prevision o la falta de prevision del resultado, cuando uno u otro

son deberes derivados ya sea de la ley o de la convivencia social.

“ PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO. Citado por Lépez Betancourt. Teoria del Delito. 62
ed. Ed. Porrda. Pag. 232
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5. La relacion causal directa entre el proceso psicoldgico del agente,
consciente o inconsciente, y el resultado lesivo, por no haber

obrado con la prevision exigida por la norma.

3.2.3.2.1. ELEMENTOS DE LA CULPA

1.- Una conducta.- como ya quedo precisado, es necesario un actuar del

ser humano, ya sea positivo 0 negativo, para que exista el delito.

2.- Ausencia de precaucion.- Toda vez que le son exigidas por el Estado

al realizar la persona determinada conducta.

3.- Resultados del acto previsible, evitable y tipificados penalmente.

4.- Una relacién de causalidad entre el hacer o no hacer y el

resultado no querido.

3.2.3.2.2. CLASES DE CULPA.

La culpa se clasifica en:
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1. Culpa consiente, con prevision o con representacion: También
llamada con previsidbn o con representacion. Existe cuando el agente ha
previsto el resultado tipico como posible, pero no solamente no lo quiere,
sino que tiene la esperanza de que el mismo no ocurrird.

Cuello Caloén, afirma que, “la culpa es consciente cuando el agente se
representa como posible, que de su acto se originen consecuencias
perjudiciales, pero no las toma en cuenta confiando en que no se

produciran.”*

El dolo eventual se diferencia de la culpa consiente, en que, en el
primero se lleva a cabo la conducta y existe representacion del resultado
tipico y el agente es indiferente a tal resultado; mientras que en el

segundo, se tiene la esperanza de que no se produzca el resultado.

2. Culpa Inconsciente:También llamada culpa sin prevision o sin
representacion.Se da cuando el agente no preveé un resultado previsible y
penalmente tipificado, es una conducta en la cual no se prevé lo previsible
y evitable, pero mediante la cual produce una consecuencia tipificada.
Jiménez de Azua, refiriéendose a la culpa inconsciente dice que es
“Ignorancia de las circunstancias del hecho, a pesar de la posibilidad de
prevision del resultado (saber y poder). Esta ignorancia descansa en la

lesion de un deber concreto, que el autor hubiera debido atender, porque

* CUELLO CALON, EUGENIO. Citado por Lépez Betancourt. Teoria del Delito. 62 ed. Ed.
Porria. Pag. 234.
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su cumplimiento podia serle exigible en su calidad de miembro de la
comunidad. La conducta causante del resultado puede revestir las formas
de hacer u omitir, pero también puede descansar en una mera

inconsecuencia de la voluntad (olvido)”. #2

3.2.4. LA INCULPABILIDAD

La inculpabilidad es la ausencia de la culpabilidad, es decir, es el
lado negativo de la culpabilidad y surge cuando se encuentran ausentes

los elementos esenciales de la culpabilidad: el conocimiento y la voluntad.

Jiménez de Azua, define a la inculpabilidad como “la absolucion del

sujeto en el juicio de reproche”.

Tampoco sera culpable una conducta, si falta alguno de los otros
elementos del delito o la imputabilidad del sujeto. Asi mismo, habra
inculpabilidad siempre que por un error, ignorancia inculpable falte al
conocimiento y siempre que la voluntad sea forzada, de modo que no se

actua libre y espontdneamente.

*2 JIMENEZ DE AZUA, LUIS. Citado por Lépez Betancourt. Teorfa del Delito. 62 ed. Ed. Porria.
Pag. 234.
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Es importante sefialar que la diferencia entre inimputabilidad e
inculpabilidad es que el inimputable es psicolégicamente incapaz; en
cambio, el inculpable es completamente capaz, pero ha obrado en su

favor alguna causa que excluye la culpabilidad.

3.2.4.1. CAUSAS DE INCULPABILIDAD

Las causas de la inculpabilidad son aquellas situaciones capaces

de afectar el conocimiento o el elemento volitivo, logrando asi que el

delito no se dé, por no existir uno de los elementos subjetivos.

En estricto rigor, las causas de inculpabilidad son:

» El error: pues ataca el elemento intelectual y el

conocimiento

» Lacoaccién: pues afecta el elemento volitivo.

3.2.4.1.1. EL ERROR

El error es una idea equivocada respecto a un objeto, una cosa o

situacién, constituyendo un estado positivo. Puede constituir una causa de
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inculpabilidad si producen en el autor un desconocimiento o conocimiento
equivocado sobre la antijuridicidad de la conducta; pues actuar bajo esas
condiciones indica falta la malicia, de oposicion subjetiva con el derecho y

con los fines que el pretende llevar acabo.

El error puede definirse como un vicio psicoldgico consistente en la
falta de conformidad entre el sujeto cognoscente y el objeto conocido, tal

como este en la realidad. (Nota al pie, Fernando castellanos).

Asi, pues entendemos que el error afecta el elemento intelectual; al
saber, al conocer, al entender. En el sistema clasico al igual que el
finalista el error es la falsa apreciacion de la realidad, es decir, es el
conocer la ilicitud de la conducta desplegada, por lo tanto el error es un
falso conocimiento de la verdad, al decir conocimiento nos referimos a la
relacion de adecuacion que existe entre un sujeto cognoscente Yy un
objeto conocido, estando asi ante la presencia de la verdad, pues nuestro
conocimiento concuerda con la realidad, en caso de que suceda lo
contrario, entonces estaremos en presencia del error.

Nuestro Codigo Penal en el articulo 33°, fraccion VII, se refiere al

error de la siguiente forma:

VII.- Cuando se realiza la accién o la omision bajo un error invencible:
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a) Sobre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo
penal;

b) Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea por que el sujeto
desconozca la existencia de la ley o el alcance de la misma, o por

que crea que esta justificada su conducta.*®

Analizando esos dos incisos diremos que en cuanto al primero; que Si
el error es vencible entonces no se da la culpabilidad, imponiéndose por
lo tanto la punibilidad correspondiente al delito culposo, si el hecho de que

se trate admite esta forma de realizacion.

En cuanto al inciso b) diremos que si el error es vencible tampoco se
extingue la culpabilidad, sino que se aplica una punibilidad de hasta una

tercera parte sefalada para el delito de que se trate.

Clases de Error.

Para su mejor estudio, el error se clasifica de la siguiente manera:

* CODIGO SUSTANTIVO PENAL DEL ESTADO DE GUANAJUATO. Ed. Anaya. P4g. 16
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ERROR I 1
DE HECHO DE DERECHO

INPERSONA
ESENCIAL ACCIDENTAL ABERRATI DELICév
/ \ \ ICTUS

VENCIBLE INVENCIBLE

Error de hecho
El error de hecho, es la falsa apreciacién de la realidad,
pues no existe conocimiento, y al no existir éste, entonces se afecta el
conocimiento intelectual.
El error de hecho puede ser:
ERROR DE HECHO ESENCIAL.- Se da cuando el sujeto actua
antijuridicamente creyendo actuar juridicamente, es decir, hay

desconocimiento de la antijuridicidad de su conducta.

Y éste a su vez puede ser:
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e Error de hecho esencial vencible: Es aquel al cual el
sujeto pude sustraerse con cuidados, es decir, el
dafio pudo ser evitado. Por tal razon, esta clase
elimina el dolo, pero no a la culpa, ya que se pudo

haber evitado el resultado.

e Error de hecho esencial invencible: Existe cuando no
puede hacerse ningun reproche culposo por no existir
infraccion a un deber de cuidado, anulandose de esta
forma en su totalidad el dolo y la culpa, asi, el sujeto
esta en posibilidad de hacerse del error, se trata de

un unico y verdadero eximente de culpa.

ERROR DE HECHO ACCIDENTAL.- No tiene efectos eximentes, ya que

no recae sobre circunstancias esenciales del hecho, sino sobre aspectos

secundarios, esto es, que no tiene eficacia para extinguir la culpabilidad,
sino que Unicamente tiene relevancia para variar el tipo del delito.

Este a su vez puede ser:

e Aberratio in Persona (error en la persona).- Se da por

una errénea representacion, ya que el sujeto destina

su conducta ilicita hacia una persona, creyendo

equivocadamente que es otra.
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Error de Derecho

Aberratio Ictus (error en el golpe).- Es cuando hay
una desviacion del mismo en el hecho ilicito,
provocando un dafio equivalente, ya sea menor o
mayor al propuesto por el sujeto. Siendo indiferente
para la ley, que el mismo haya recaido en un bien

juridico protegido distinto.

AberratioDelicti(error en el delito).-Existe cuando un
sujeto piensa inexactamente que realiza un acto ilicito
determinado, cuando en realidad se encuentra en el
sujeto de otro. Es decir, el sujeto ocasiona un suceso

distinto al deseado.

Es aquel que incide sobre elementos valorativos consistentes en

discrepancias axiolégicas entre el agente y el legislador

En el error de derecho el sujeto, ain conociendo el hecho que

realiza, estda ignorante de la obligacibn que debe respetar o atacar

conforme a una norma penal determinada, o porque el conocimiento de

dicha norma penal es imperfecto. Este error, al igual que el de tipo debe

ser invencible, es decir, que el sujeto este imposibilitado para conocer la

ilicitud de su conducta, puesto que, si con diligencia pudo tener
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conocimiento de la ley y de su sentido, y no se esforzé en hacerlo, no

podré alegar que su error sea inculpable.

Por lo anteriormente expuesto, puede decirse, que segun lo
establecido por la fraccién VIl del articulo 33° de nuestro Codigo Penal
vigente, el Unico error que realmente tiene efectos de eximente, es el de
hecho esencial invencible, ya sea de tipo o de prohibicién, en virtud de
que elimina totalmente el dolo y la culpa , afectandose el conocimiento.
No asi el error de hecho esencial vencible, que elimina el dolo pero deja
subsistente la culpa, razon por la cual, no produce efectos de eximente,
puesto que siguiendo el principio de que “la ignorancia de las leyes a
nadie beneficia”, el equivocado concepto que se tiene sobre el

significado de la ley, no justifica ni autoriza al agente su violacion.
Es necesario sefialar, que tanto el error de tipo, como el error de
prohibicién, a los queme referi en supra lineas, denominados asi por la

doctrina, se encuentran establecidos, como ya se dijo, en la fraccion VIII

incisos a) y b) del articulo 33° del Codigo Penal de nuestro Estado.

3.2.4.1.2. LA COACCION
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La coaccidon es otra causa de inculpabilidad, la cual podemos
definir como la fuerza fisica o moral que se impone sobre la voluntad,

anulado de esta manera la libertad de obrar de las personas.

Cabe sefalar, que esta fuerza no anula la voluntad; el sujeto
coaccionado tiene voluntad, solo que ésta se encuentra forzada a hacer lo
gue desea quien le aplica esa fuerza, ya sea fisica o moral, de lo contrario

puede sufrir dafios 0 menoscabos en sus bienes juridicos tutelados.

Asi las cosas, el articulo 33° del Cédigo Penal, para nuestro Estado
de Guanajuato, contiene inmersa la coaccion al determinar que el delito

se excluye:

Fraccion “IX.- Cuando atentas las circunstancias que concurren en
la realizaciébn de una conducta ilicita, no sea racionalmente exigible al
agente una conducta diversa a la que realizdé, en virtud de no haberse
podido determinar a actuar conforme a derecho”.

De lo anterior, podemos decir, que la coaccidén esta referida a lo

que la doctrina ha denominado la No exigibilidad de otra conducta, ya que

de acuerdo a ésta, una conducta no puede considerarse culpable cuando
al agente, dadas las circunstancias de su situacion, no pueda exigirsele
una conducta distinta a la observada. Tal como sucederia en el caso de

que la conducta realizada obedeciera a circunstancias tales como: error
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de hecho invencible, o bien, caso fortuito, ambos en la ley anteriormente

citada, en el articulo 33° fracciones VIl y X respectivamente.

El maestro Castellanos afirma que con esta frase, se da a
entender que la realizacion de un hecho penalmente tipificado, obedece a
una situacion especialisima, apremiante, que hace excusable ese

comportamiento.
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CAPITULO CUARTO

PUNIBILIDAD

4.1. CONCEPTO DE PUNIBILIDAD

Al haberse acreditado todos los elementos del delito, se considera
que la conducta tipica, antijuridica, imputable y culpable es punible. En
cuanto a la punibilidad existe controversia entre los diversos autores, pues
algunos la consideran un elemento esencial del delito y otros dicen que
tan solo es la consecuencia del delito, pero lo verdadero es que es
necesario que a través de ésta se establezca la pena que el sujeto activo

merece por la conducta tipica que realizo.

La punibilidad consiste en el merecimiento de una pena en funcion

de la realizacién de cierta conducta es punible, siempre y cuando haya

sido valorado como un antijuridico, imputable y culpable.

Otros autores dicen:

Como Pavon Vasconcelos dice: “La punibilidad es la amenaza de pena,

que es estado asocia a la violacion de los deberes consignados en las
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normas juridicas, dictadas para garantizar la permanencia del orden

social”.**

Al respecto Fernando Castellanos ha precisado que una conducta

es punible cuando por su naturaleza amerita ser penada.

Para Guillermo Sauer, la punibilidad es el conjunto de los

presupuestos normativos de la pena, para la ley y la sentencia, de

acuerdo con las exigencias de la idea del derecho”.*®

De lo anterior podemos decir que la punibilidad consiste en:

1. Merecimiento de penas

2. Conminacion estatal de imposicion de sanciones si se llenan los

presupuestos legales; y

3. Aplicacion factica de las penas sefialadas en la ley.

4.1.1. DISTINCION DE CONCEPTOS

Para un mejor entendimiento de este capitulo, considero necesario

distinguir los siguientes conceptos:

“PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO. Citado por Lépez Betancourt, Eduardo. Teoria del
Delito. 62 ed. Ed. Porria. Pag. 263.

** SAUER, GUILLERMO. Citado por Lopez Betancourt, Eduardo. Teoria del Delito. 62 ed. Ed.
Porria. Pag. 263.
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PUNIBILIDAD: Es la amenaza de una pena que contempla la ley para

aplicarse cuando se viole la norma juridico penal.

PUNICION: Consiste en determinar la pena exacta al sujeto que ha

resultado responsable de un delito concreto.

SANCION: Este término es utilizado como sinénimo de pena, pero

propiamente esta es usada en otras ramas del derecho.

PENA: Es la restriccién o privacion de derechos, que se impone al autor
de un delito, implica un castigo para el agente y una proteccion para la
sociedad. Dicho de otra manera, la pena es el castigo que impone el
Estado a todos aquellos individuos que han desarrollado una conducta

tipica, antijuridica y que han sido declarados culpables.

4.2. PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD

El legislador estipula la pena que merece el sujeto activo del delito
segun sea la naturaleza del delito. Asi, la pena no es mas que la sancion
resultante e inevitable de la ley, y de esta manera conservar el orden de la

sociedad, su finalidad es que sea ejemplar para que de esta manera se
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puedan evitar conductas tipicas repetitivas por individuos que constituyen

la colectividad, por ello debemos definir a la pena como la sancién que

impone el Estado a aquel sujeto que comete algun o algunos delitos para

conservar el orden juridico social.

4.2.1. VARIACION DE LA PENA

El

delito igual corresponde a una pena igual, pero existen tres

variantes:

« Arbitro Judicial.- Deriva del margen sefalado por la ley en cada

norma que establece una pena, al considerar que ésta tiene una

dimensién que va de un minimo a un maximo.

Circunstancias atenuantes.- Son las consideraciones del

legislador para que, en determinados casos, la pena

correspondiente a un delito se vea disminuida.

Circunstancias agravantes.- Son consideraciones del legislador

contenidas en la ley para modificar la pena agravandola.
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Las medidas de seguridad en cambio, son prevenciones legales
encaminadas a impedir la comisién de nuevos delitos por quienes han
sido autores de algun delito o para la prevencién de los que puedan
cometer quienes sin haber cometido alguno hasta el momento por
circunstancias personales es de temer que vayan a realizar alguna

conducta tipica.

4.2.2. LA PUNIBILIDAD, ELEMENTO O CONSECUENCIA

DEL DELITO

Ahora bien, toca analizar uno de los elementos mas controvertidos
entre los penalistas, en virtud de que para unos la punibilidad forma

parte esencial del delito y otros difieren en dicha teoria.

Por su parte Porte Petit dice: “Para nosotros que hemos tratado de
hacer dogmética sobre la Ley Mexicana, procurando sistematizar los
elementos legales extraidos del ordenamiento positivo, indudablemente
qgue la penalidad es un caracter del delito y no una simple consecuencia

del mismo”®.

“ PORTE PETIT CANDAUDAP, CELESTINO. Citado por Lépez Betancourt, Eduardo. Teoria
del Delito. 6° ed. Ed. Porrta. Pag. 264.
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Raul Carranca y Trujillo afirman, al referirse a las excusas
absolutorias, que tales causas dejan de subsistir el caracter delictivo del
acto y excluyen solo la pena, asi que para él la punibilidad es un elemento

esencial del delito.

Al respecto Ignacio Villalobos de igual forma, no considera la
punibilidad como un elemento del delito, ya que el concepto de éste no

concuerda con el de la norma juridica.

“Una accion o una abstencién humana son penadas cuando se les
califica de delictuosas, pero no adquieren este caracter porque se les
sancione penalmente. Las conductas se revisten de delictuosidad por su
pugna con aquellas exigencias establecidas por el Estado para la
creacion y conservacion del orden en la vida gregaria y por ejecutarse

culpablemente, méas no se pueden tildar como delitos por ser punibles”.*’

Por tal razon, en algunos sistemas juridicos, no se incorporan
dentro de la doctrina como caracter del delito, sino como una

consecuencia de su existencia.

“"VILLALOBOS, IGNACIO. Citado por Lépez Betancourt, Eduardo. Teoria del Delito. 6 ed. Ed.
Porria. Pag. 265.
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Gran confusién han provocado las diferentes opiniones con
respecto a la punibilidad, pues conforme a las diversas definiciones, el

término puede tener los siguientes sentidos:

a) Puede ser la oportunidad para aplicar una pena.
b) Puede ser la obligacién o merecimiento de recibirla.

Por lo sefalado con antelacion se ha considerado que la
punibilidad es caracteristica esencial del delito, porque la conminacion
abstracta de la sujecion a la sancion,forma parte de su sustancia. Un
delito sin sancién no es delito, una norma sin sanciéon no es norma, es
mera recomendacion. Sin embargo, hay ocasiones en que a pesar de la
infraccion cometida a la norma penal, ésta se dispensa al agente, no por
el hecho de que no haya cometido delito alguno, sino porque el legislador
considera que causaria mayor dafio la pena que el dafio causado, o

simplemente porque deja al ofendido que sea quien pida la pena.

4.2.3. EXCUSAS ABSOLUTORIAS

En funcién de las excusas absolutorias no es posible la aplicacion

de la pena; constituyen el factor negativo de la punibilidad.

Las excusas absolutorias son aquellas que dejando subsistente el

caracter delictivo de la conducta o hecho, impiden la aplicaciéon de la
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pena, pues el Estado no sanciona determinadas conductas por razones
de Justicia o Equidad Criminal. En presencia de una excusa absolutoria,
los elementos esenciales del Delito (conducta o hecho, tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad), permanecen inalterables; Unicamente se

excluye la posibilidad de punicion.

Para Raul Carranca y Trujillo, las principales excusas absolutorias son:

a) Excusas en razon de los méviles afectivos

b) Excusas en razon de la copropiedad familiar

c) Excusas en razon de la patria potestad o de la tutela

d) Excusas en razon de la maternidad consiente

e) Excusas en razon del interés social preponderante

f) Excusas en razon de la temibilidad especificamente minima

revelada.

Asi, las excusas absolutorias, son las causales de impunidad en
cuya virtud, no obstante concurrir todos los elementos del delito, el
derecho deja de antemano de hacer regir, por razones variadas de
utiidad publica, la conminacion penal respecto de determinadas
personas. Tratese pues, de casos excepcionales en que se excluya la
punicion por causas personales, sin que con ello desaparezca la

infraccion propiamente dicha.
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De tal forma, puede afirmarse, que en funcidon de las excusas
absolutorias no es posible la aplicacion de la pena, pues se excluye la
punibilidad, es decir, desaparece la amenaza de la pena aun cuando el

delito se haya cometido.

Por su parte, Eduardo LoOpez Betancourt, define las excusas
absolutorias como: “aquellas circunstancias especificamente sefialadas

en la ley por las cuales no se sanciona al agente”.*®

Por su parte Jiménez de Azua, dice que son excusas absolutorias
las causas que hacen que un acto tipico, antijuridico, imputable a un
autor y culpable, no se asocie pena alguna por razones de utilidad

publica.

Po lo tanto, podemos decir que las excusas absolutorias dejando
subsistente el caracter delictivo de una conducta o hecho, impiden la
aplicacion de la pena al agente, pues aunque el delito existe, no puede
castigarse, en virtud de causas politico sociales a las que el estado da
primordial interés y que considera se veran mas afectadas al imponerse la
pena.

Por lo anteriormente mencionado, es importante dejar en claro que

las excusas absolutorias no eximen de la pena a los extrafios que hayan

8 LOPEZ BETANCOURT, EDUARDO. Teoria del Delito. 62 ed. Ed. Porrtia, México 1998. P4g.
258.
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intervenido en el delito, ni excluyen de la responsabilidad civil a que

pueda haber lugar.

4.2.4. CLASIFICACION DE LAS EXCUSAS ABSOLUTORIAS

Atendiendo a la Ley Sustantiva penal, las excusas absolutorias han

sido materia de clasificacion, siendo las mas importantes:

Excusa en razon de la minima temibilidad.- Un ejemplo seria el

delito de robo, cuando la cuantia de lo robado no exceda de 20
dias de salario minimo general vigente en el Estado, en la fecha de
los hechos y el activo repare voluntaria e integramente el dafio, no
se aplicard pena alguna (sefialado en el articulo 196° de nuestro
Cddigo Penal). La razén de esta excusa debe buscarse en que la
restitucién espontanea es una muestra objetiva del arrepentimiento

y de la misma temibilidad del agente.

Excusa en razon de la maternidad consiente.- Un ejemplo que

podriamos mencionar es el del delito de aborto, cuando se produce
por imprudencia de la mujer (articulo 163° del Cadigo Penal citado).

Al respecto Gonzalez de la Vega, dice que la impunidad al aborto
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causado solo por imprudencia de la mujer, se funda en la
consideracion de que ella es la primera victima de su imprudencia,
al defraudarse sus esperanzas de maternidad, por ende resultaria

absurdo reprimirla.

También es el caso del aborto cuando el embarazo es resultado de
una violacion, como dice Cuello Calén, nada puede justificar
imponer a la mujer una maternidad odiosa, dando vida a un ser que
le recuerde el horrible episodio de violencia sufrida. En este caso,
para que pueda operar la impunidad se requiere la previa
demostracion del atentado sexual, aun cuando respecto a éste no

se haya seguido juicio alguno contra el violador.

Excusas en razén de los méviles afectivos revelados.- Algunos

ejemplos por mencionar: EI homicidio culposo de los
parientes(articulo 155° del Cddigo Penal sustantivo del Estado de
Guanajuato), el encubrimiento de personas que sean parientes,
ascendientes y descendientes consanguineos o afines, el conyuge
y parientes colaterales por consanguinidad hasta el cuarto grado y
por afinidad hasta el segundo grado y los que estan ligados con el

delincuente por el amor, respeto, gratitud o estrecha amistad.
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e Excusa por graves consecuencias sufridas.- Es el caso de una

comprension indulgente y humanista, asi como en relacion de los
verdaderos fines dela pena. Cuando por haber sufrido el sujeto
activo consecuencias graves en su persona 0 por su precario
estado de salud, fuere notoriamente innecesaria e irracional la
imposicion de una persona privativa o restrictiva de libertad. El juez
podrd substituirla por una medida de seguridad, apoyandose

siempre en dictamen de peritos.
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CAPITULO QUINTO

EL MENOR INFRACTOR

5.1. ANTECEDENTES HISTORICOS

A pesar de no tener ninguna duda sobre la existencia de un
derecho penal precolombino, como por ejemplo el de los pueblos Aztecas,
Mayas, Incas o de Mesoamérica, desconocemos si existia alguna
regulacion especial, o particular para nifilos o jovenes que cometieran
algun " delito". Lo mismo que se desconocen las regulaciones de esta
situacién en el llamado derecho colonial americano. El inicio legislativo de
la "cuestion criminal" surge en el periodo republicano, luego de la
independencia de las colonias europeas. Aunque a finales del siglo XIX la
mayoria de los paises latinoamericanos tenian una basta codificacion,
especialmente en Constituciones Politicas y Cdédigos Penales, la

regulacion de la criminalidad juvenil no era objeto de atencion particular.

Es a principios de este siglo en que se ubica la preocupacion por la
infancia en 105 paises de nuestra region. Esto es el resultado, por un
lado, de la internacionalizacion de las ideas que se inician en el Siglo XX,
primeramente con la Escuela Positiva y luego con la Escuela de la

Defensa Social, y por el otro lado, es el resultado de la imitacion
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latinoamericana de las preocupaciones europeas y de los Estados Unidos
de Ameérica por la infancia, lo cual se vio reflejado en varios congresos

internacionales sobre el tema de la infancia.

La primera legislacion especifica que se conoce fue la argentina,
promulgada en 1919. Pero fue en décadas posteriores en donde se
promulgaron la mayoria de las primeras legislaciones, por ejemplo
Colombia en 1920, Brasil en 1921, Uruguay en 1934 y Venezuela en
1939. Durante este periodo y hasta los afios 60, podemos afirmar que el
derecho penal de menores se desarroll6 intensamente, en su ambito

penal, fundamentado en las doctrinas positivistas-antropoldgicas.

En la década de los 60, con excepciéon de Panama que promulgo
su primer ley especifica en 1951 y Republica Dominicana en 1954, se
presenta un auge del derecho penal de menores en el ambito legislativo,
con la promulgaciéon y reformas de leyes especiales, por ejemplo, en los
siguientes paises: Peru en 1962, Costa Rica en 1963, Chile en 1967,
Colombia en 1968, Guatemala en 1969 y Honduras también en 1969. En
la década de los 70, se promulgan las siguientes legislaciones: México en
1973, Nicaragua en 1973, El Salvador en 1973, Bolivia en 1975,
Venezuela en 1975, Ecuador en 1975 y Cuba en 1979. En todo este

periodo, se caracteriza el derecho penal de menores con una ideologia
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defensista de la sociedad, basada en las concepciones de peligrosidad y

las teorias de las subculturas criminales.

Las concepciones ideoldgicas del positivismo y de la Escuela de
Defensa Social, fueron incorporadas en todas las legislaciones y sin
duda influyeron en la codificacidbn penal. Pero en donde estas ideas
encontraron su maxima expresion, fue en el derecho penal de menores.
Postulado basico fue sacar al menor delincuente del derecho penal
comun, con ello alteraron todo el sistema de garantias reconocido
generalmente para adultos. Convirtieron el derecho penal de menores en
un derecho penal de autor, sustituyendo el principio fundamental de
culpabilidad, por el de peligrosidad. Esto llevd a establecer reglas
especiales en el derecho penal de menores, tanto en el ambito sustantivo
como formal, como por ejemplo, la conducta pre delictiva, la situacién
irregular y la sentencia indeterminada. Principios que han servido, y alun
hoy se encuentran vigentes en varias legislaciones latinoamericanas, para
negar derechos humanos a los menores infractores, como la presuncion

de inocencia, el principio de culpabilidad, el derecho de defensa, etc.

Un hito en el desarrollo histérico del derecho de menores lo marco
la promulgacion de la Convencion General de los Derechos del Nifio en
1989. Luego de la entrada en vigencia de esta convencion, se ha iniciado

en los afios 90 un proceso de reforma y ajuste legislativo en varios paises
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de la regién, especificamente en Colombia, Brasil, Ecuador, Bolivia, Perq,

México y Costa Rica.

PERSPECTIVA DE LA REALIDAD SOCIAL LATINOAMERICANA.

Pese a que la mayoria de las legislaciones latinoamericanas
relativas a menores mantienen una orientacion protectora y defensista
para la nifiez y la juventud, lo cierto es que el derecho se desenvuelve en
condiciones objetivas o realidades distantes de estos objetivos, a niveles
que muchas veces parecen inalcanzables. Presentandose una
sistemética violacion de los derechos humanos para los menores,
concretamente del derecho a la educacion, a la salud, a la integridad
fisica y moral. Estas condiciones hacen que, en muchos casos, al

penalizarse el problema lejos de solucionarlo, mas bien lo agravan.

Pese al elevado numero de poblacion joven, menor de 17 afios de
edad, en América Latina, los Estados latinoamericanos no le dan la
importancia que merece este gran sector de la poblacion. Todo lo
contrario, son los sectores poblacionales a los que mas golpean las crisis
econdémicas. Por ejemplo, segun informes de CEPAL en 1970 América
Latina tenia 282 millones de habitantes, habia en la region
aproximadamente 112 millones de personas pobres, de las cuales 27.7
millones eran menores de seis afios. En un informe posterior, el mismo

organismo informa que en 1986 América Latina tenia 429 millones de
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habitantes. De estos 170 millones eran pobres y 81.4 millones eran
indigentes. Siendo los menores de 17 afos casi la mitad del namero
poblacional. Para 1992, América Latina cuenta con aproximadamente 450
millones de habitantes, de los cuales se calcula que mas de la mitad vive
en condiciones de pobreza, y la poblacibn menor de 17 afios se ubica

dentro del 40 al 50%, con una proporcién siempre en aumento*’.

La relacién entre las condiciones socioeconémicas y los menores
infractores de la ley estd sobradamente demostrada. Solo quisiera
presentar aqui el resultado de una investigacion patrocinada por ILANUD,
qgue recogio informacién de los sistemas de justicia de menores en 18
paises de la region latinoamericana®. La investigacién que estamos
citando confecciond un perfil del adolescente infractor tipo que pasa por
los tribunales de menores de estos paises. Determiné que en el 75% de
los casos estos tribunales se ocupan de un joven de sexo masculino, con
algo mas de 4 afios de retraso escolar, residente primordialmente en
zonas marginales u otras zonas de vivienda de clase baja, trabaja en
actividades que no requieren calificaciéon laboral, o bien procura la
obtencion de dinero por medio de actividades ilicitas, contribuye al
sostenimiento del nucleo familiar y el padre o la madre son desempleados
o subempleados. En la mayoria de los casos vive en una familia que es

incompleta o desintegrada, con ausencia de padre.

®INTERNET. www.onu.org
SO INTERNET. www.comunidad.derecho.org
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Este mismo estudio que estamos citando de termin6 que el 89% de
los casos sancionados por la justicia juvenil se distribuye entre las
categorias de menor ingreso economico, perteneciendo muchos de ellos
al 40-60% de la poblacién regional que se encuentra en los niveles de
pobreza o de pobreza extrema segun definicion que de éstas da el

Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo.

Tal y como se ha expuesto en la seccidn anterior, se constata que el perfil
del menor infractor que pasa por los sistemas de justicia penal en la
region latinoamericana, pertenece a los sectores pobres de la poblacion.
De ahi que cualquier programa para la prevencion del delito estara
condicionado, directa o indirectamente, en buena medida, con el aumento
o disminucion del sector poblacional pobre y con las politicas sociales

programadas por los Estados para estossectores.

Pese a que en América Latina se cuenta con un derecho penal de
menores garantista, la misma realidad social nos demuestra las pocas
posibilidades de alcanzar estos fines. A manera de ejemplo y para ilustrar
lo anterior, vamos a presentar algunos indicadores sociales de la infancia
en América Latina, tomando como muestra algunos de los paises mas
representativos. En una publicacion, patrocinada por la Comision de
Comunidades Europeas, titulada Situacion de la Infancia en América

Latina y el Caribe, se establecen algunos indicadores basicos en el

143



campo de la proteccion de menores que son: el ambito de proteccion,
salud, educacion y trabajo. Estos indicadores reflejaron los siguientes

datos de relevancia:

En el caso de MEXICO, con una poblacion de 88.598.000 habitantes en
1990, se constatd que el 63% esta ubicada entre el grupo de edad entre
O y 14 afnos. Se calcula que en las zonas rurales viven unas 17 millones
de personas en estado de miseria y 5 millones "a la deriva social;
callejeros, en mendicidad, prostitucion, en albergues, sistemas pre
carcelarios, consejos tutelares, instituciones privadas, etc. Se calcula que
en todo el pais trabajan aproximadamente cerca de 2 millones de
menores de 14 afos al servicio de algun patrén, esto sin tomar en cuenta
los miles de menores que realizan algun trabajo en forma autonoma. Mas
de un millébn de nifios menores de 5 afios murieron por desnutricion entre
1982y 1988. El 45.1 % del total de consulta externa en los hospitales
corresponde a menores de 5 afios. Para 1988 el 63% de la poblacion
entre 4 y 23 afios estaba matriculada en algin nivel del sistema de
educacién formal, por lo que estos menores ahora en la actualidad,
pueden ser delincuentes en potencia que por su desagradable
experiencia tanto en la nifiez como en la juventud, pueden liderar
organizaciones que se dedican a delinquir, teniendo como su mayor y
primordial objetivo ocupar menores de edad, que por su nivel socio-

econdémico y de educacion, aunado a la pobreza que nos aqueja, buscan
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obtener ingresos de cualquier manera, ayudando a estas organizaciones
la nueva ley para adolescentes, pues para ellos ha representado una

manera de delinquir sin mayor consecuencias.

5.2. LA VIOLENCIA

La raiz de la palabra violencia es la combinacion de dos palabras
en latin: “vis” (fuerza) y el participio “latus”, de la palabra “fero” (acarrear,

llevar), “acarrear fuerza hacia”, violencia significa “fuerza intensa”.>*

La violencia (del latin violentia) es un comportamiento deliberado,
que provoca, 0 puede provocar, dafios fisicos o psicolégicos a otros
seres, y se asocia, aungue no necesariamente, con la agresion fisica, ya
que también puede ser psicoldgica o emocional, a través de amenazas u
ofensas. Algunas formas de violencia son sancionadas por la ley o por la
sociedad, otras son crimenes. Distintas sociedades aplican diversos
estandares en cuanto a las formas de violencia que son 0 no son
aceptadas. Por norma general, se considera violenta a la persona
irrazonable, que se niega a dialogar y se obstina en actuar pese a quien
pese, y caiga quien caiga. Suele ser de caracter dominantemente egoista,
sin ningun ejercicio de la empatia. Todo lo que viola lo razonable es

susceptible de ser catalogado como violento si se impone por la fuerza.

SINTERNET. www.wikipedia.org
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Existen varios tipos de violencia, incluyendo el abuso fisico, el

abuso psiquico y el abuso sexual. Sus causas pueden variar, las cuales

dependen de diferentes condiciones, como las situaciones graves e
insoportables en la vida del individuo, la falta de responsabilidad por parte
de los padres, la presion del grupo al que pertenece el individuo (lo cual
es muy comun en las escuelas) y el resultado de no poder distinguir entre

la realidad y la fantasia, entre otras muchas causas.

Por lo anteriormente dicho podemos decir que la violencia consiste
en la presién ejercida sobre la voluntad de una persona, ya sea por medio
de fuerzas materiales, ya acudiendo a amenazas, para obligarla a

consentir en un acto juridico.

La violencia es un elemento que se encuentra cominmente en la

delincuencia juvenil y es uno de los factores que influyen a los jévenes a

cometer actos ilicitos llevados por la violencia.

Causas de la Violencia

El fendbmeno de la violencia es muy complejo. Hay muchas causas,

y estan intimamente relacionadas unas con otras y conllevan a la

delincuencia de menores. En general se agrupan en bioldgicas,
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psicolégicas, sociales y familiares. Tan solo por citar algunos ejemplos

dentro de cada grupo, tenemos:

Causas Bioldgicas

Se ha mencionado al sindrome de déficit de atencidbn con
hiperactividad (DSM IV 314.*/ICD10 F90.*) como causa de problemas de
conducta, que sumados a la impulsividad caracteristica del sindrome,
pueden producir violencia. Un estudio con nifios hiperquinéticos mostro
gue soOlo aquellos que tienen problemas de conducta estdn en mayor
riesgo de convertirse en adolescentes y adultos violentos. La conclusion
es que hay que hacer un esfuerzo para aportar a aquellos nifios
hiperquinéticos con problemas de conducta recursos terapéuticos mas

oportunos e intensivos.

Los trastornos hormonales también pueden relacionarse con la
violencia: en las mujeres, el sindrome disforico de la fase luteinica se
describié a raiz de los problemas de violencia presentes alrededor de la
menstruacion, especificamente en los dias 1 a 4 y 25 a 28 del ciclo
menstrual, pero el sindrome no se ha validado con estudios bien
controlados, aunque se ha reportado que hasta el 40 por ciento de las
mujeres tienen algun rasgo del sindrome y que entre el 2 y 10 por ciento
cumplen con todos los criterios descritos para éste. De 50 mujeres que

cometieron crimenes violentos, 44 por ciento lo hizo durante los dias
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cercanos a la menstruacién, mientras que casi no hubo delitos en las
fases ovulatoria y post-ovulatoria del ciclo menstrual 4. Con frecuencia, el
diagnéstico de sindrome disférico de la fase luteinica estd asociado con
depresion clinica, que puede en algunos casos explicar su asociacién con

la violencia.

Causas Psicoldgicas

La violencia se relaciona de manera consistente con un trastorno
mental — en realidad de personalidad — en la sociopatia, llamada antes
psicopatia y, de acuerdo al DSM-IV, trastorno antisocial de la
personalidad (DSM-IV 301.7; ICD-10 F60.2) y su contraparte infantil, el
trastorno de la conducta, llamado ahora disocial (DSM-1V 312.8; ICD-10
F91.8), aunque hay que aclarar no todos los que padecen éste ultimo
evolucionan inexorablemente hacia el primero, y de ahi la importancia de
la distincién. El trastorno antisocial de la personalidad se establece entre
los 12 y los 15 afios, aunque a veces antes, y consiste en comportamiento
desviado en el que se violan todos los codigos de conducta impuestos por
la familia, el grupo, la escuela, la iglesia, etc. El individuo actia bajo el
impulso del momento y no muestra arrepentimiento por sus actos.
Inicialmente esta violacion persistente de las reglas se manifiesta como
vandalismo; crueldad con los animales; inicio precoz de una vida sexual
promiscua, sin cuidado respecto al bienestar de la pareja; incorregibilidad;

abuso de sustancias; falta de direccion e incapacidad de conservar
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trabajos; etc. Salvo que tengan una gran inteligencia o que presenten
formas menos graves del trastorno, fracasan en todo tipo de actividades,
incluyendo las criminales, ya que carecen de disciplina, lealtad para con
sus complices, proyeccion a futuro, y siempre estan actuando en
respuesta a sus necesidades del momento presente. El trastorno es cinco
a diez veces mas frecuente en hombres que en mujeres. Como estos
sujetos estan mas representados en los estratos mas pobres, hubo
alguna discusion sobre si la pobreza induce o potencia estas alteraciones.
Esto se ha descartado: los individuos con trastorno antisocial de la
personalidad, por su incapacidad de lograr metas y conservar empleos,

tienden a asentarse naturalmente en los estratos de menores ingresos.

Causas Sociales

La desigualdad econdmica es causa de que el individuo desarrolle
desesperanza. No se trata de la simple pobreza: hay algunos paises o
comunidades muy pobres, como el caso de algunos ejidos en México, en
los que virtualmente desconocen el robo y la violencia de otro tipo. Sin
embargo, la gran diferencia entre ricos y pobres y sobre todo la
imposibilidad de progresar socialmente si causa violencia: la frustracion
se suma a la evidencia de que no hay otra alternativa para cambiar el

destino personal.
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Mas importante como causa social es la llamada subcultura
delincuente. Aunque sus detractores dicen que esta hipoétesis carece de
evidencia experimental, hay comunidades, barrios y colonias en donde
nifios y jovenes saben que para pertenecer al grupo y formar parte de su
comunidad necesitan pasar algunos ritos de iniciacién, entre los que se
encuentran robar, asaltar 0 quizd cometer una violacion. La falta de
medicion requiere de estudios, si, mas no de desestimar lo que

obviamente es un factor de formacion de conductas y conceptos sociales.

Entorno Familiar

En la familia, los dos factores que con mas frecuencia se asocian al
desarrollo de violencia es tener familiares directos que también sean
violentos y/o que abusen de sustancias. Un entorno familiar disruptivo
potencia las predisposiciones congénitas que algunos individuos tienen
frente a la violencia ( sindrome de alcohol fetal) y por si mismo produce
individuos que perciben a la violencia como un recurso para hacer valer

derechos dentro de la familia.

Un estudio con niflos adoptados mostr6 que los actos que
desembocaban en una pena de prisidbn correlacionaban mejor con el
namero de ingresos a la céarcel de sus padres bioloégicos que con la

conducta de sus padres adoptivos.
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El Individuo Violento
En los individuos violentos vemos la interaccién de los trastornos
descritos. Por ejemplo, en los delincuentes crénicos se encuentran varios

o todos los siguientes rasgos:

1. Socializacibn pobre como nifios: pocos amigos, no los
conservaban, sin ligas afectivas profundas, etc.

2. Poco supervisados o maltratados por sus padres: los dejaban
solos, a su libre albedrio, y cuando estaban presentes, los maltrataban.

3. Buscan sensaciones en forma continua: desde chicos son "nifios
problema," y los mecanismos de control social no tienen gran influencia
sobre ellos.

4. Manejan prejuicios como base de su repertorio: "todos los
blancos/negros/mujeres/hombres son asi"

5. Abusan del alcohol.

6. Nunca han estado seriamente involucrados en una religion principal.

7. Carecen de remordimientos, o aprenden a elaborar la culpa y asi
evitarlos.

8. Evitan asumir la responsabilidad de sus actos: construyendo casi
siempre una pantalla o justificacion que suele ser exitosa para librarlos "es

que cuando era nifio me maltrataban").
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Agresion, agresividad, hostilidad, violencia y delito.

Para un buen estudio de la agresién es importante tener en cuenta
la diferencia de connotacion positiva y negativa que atribuimos a dicho
concepto. Es mas frecuente atribuir a la palabra agresién su connotacién
negativa, asi comprobamos que la Real Academia de la Lengua
Espafolala define como: “acto de acometer a alguno para matarlo, herirlo

o hacerle dafio, especialmente sin justificacion”.

Sin embargo no toda agresion implica necesariamente el deseo de

dafary es necesaria para la supervivencia.

Para comprender mejor el término de agresion es importante definir
ademas el término de “hostilidad”, la cual proviene del latin “Hostis” que
significa enemigo o contrario. La hostilidad carece de la ambigtedad

implicita del término agresion, su finalidad es la destruccion.

Asi el término violencia estaria relacionado con la agresién cuando
ésta es utilizada en su parte biopositiva. Etimolégicamente violencia es
deseo de vivir. En palabras de Bergeret: “la violencia es instintiva, innata,
destinada a ser progresivamente integrada en otras finalidades humanas
durante la infancia y la adolescencia para, de adulto, acceder a un

eficiente y libre ejercicio de las capacidades amorosas y creativas”.

52 INTERNET www.bibliojuridicas.com
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Perls, Hefferline y Goodman consideran la agresion desde la
eleccion personal de una de estas dos alternativas anteriores. De este
modo afirman que es un “ir hacia el objeto del apetito o de la hostilidad.

Del paso del apetito al paso siguiente es la iniciativa.

A partir de este punto nos referiremos a la agresion tal y como la
define el Diccionario de la Real Academia Espafiola indica que agresion
proviene del latin agressio — onis y sefiala las siguientes acepciones:
“Acto de acometer alguno para matarlo, herirlo o hacerle dafio,
especialmente sin justificacién. Acto contrario al derecho de otro. Ataque
armado de una nacién contra otra, con violacion del derecho. Ataque
rapido y por sorpresa, realizado por el enemigo o considerado injusto o

reprobable.”

Con respecto a agresivo: “Dicese de la persona o animal que obra, o
tiende a obrar con agresividad. Propenso a faltar al respeto, a ofender o a

provocar a los demas. Que implica provocacién o ataque.”

De violento dice: “Que esta fuera de su natural estado, situacion o
modo. Que obra con impetu y fuerza. Que se hace bruscamente, con
impetu e intensidad extraordinarios. Dicese de lo que hace uno contra su
gusto, por ciertos respetos y consideraciones. Aplicase al genio

arrebatado e impetuoso y que se deja llevar facilmente de la ira. Falso,
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torcido, fuera de lo natural. Dicese del sentido o interpretacion que se da
a lo dicho o escrito. Que se ejecuta contra el modo regular o fuera de

razon y justicia.”

Por las definiciones anteriores, podemos decir que la palabra
agresion hace referencia a un acto efectivo. Luego derivado del término
agresivo se introdujo el término agresividad que, aunque conserva el
mismo significado se refiere no a un acto efectivo, sino, a una tendencia o
disposicion. Asi, la agresividad puede manifestarse como una capacidad
relacionada con la creatividad y la solucion pacifica de los conflictos. Vista
de éste modo la agresividad es un potencial que puede ser puesto al
servicio de distintas funciones humanas y su fenémeno contrapuesto se
hallaria en el rango de acciones de aislamiento, retroceso,

incomunicacion y falta de contacto.

Frente a esta agresividad que podriamos llamar benigna, existe
una forma perversa o maligna: La violencia. Con esto queda claro que no
se puede equiparar todo acto agresivo con la violencia. Esta queda
limitada a aquellos actos agresivos que se distinguen por su malignidad y
tendencia ofensiva contra la integridad fisica, psiquica o moral de un ser
humano. En otras palabras, desde nuestro punto de vista no constituye
violencia la descarga de un cazador contra el animal que desea cazar con

la finalidad de saciar el hambre o mantener el equilibrio ecolégico. Por
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otra parte, siempre constituira violencia, como su hombre lo indica, el acto
de violacion sexual. Esto nos permute introducir otros elementos para
reconocer al acto violento: su falta de justificacion, su ilegitimidad y/o su
ilegalidad. llegitimo por la ausencia de aprobacion social, ilegal por estar

sancionado por las leyes.

La agresividad puede ser detectada en toda la escala animal, no

asi la violencia, casi exclusiva del ser humano.

Como es sabido, es sumamente raro que un animal inferior, ataque
a otro de especie diferente, si no es con el fin de alimentarse, o que luche
contra otro de su misma especie si no es con el objeto de defender su
territorio, la hembra, la cria o el alimento. Inclusive, cuando la lucha se
presenta su mayor componente es ritual; rito que va en sentido de
demostrar cual es mas grande o lucha de aquellos animales viejos 0 muy
jovenes, asi como, animales de sexo diferente y/o ejemplares que se

conocen entre si.

Desde la nifiez tenemos la experiencia de haber observado la lucha
por territorio o alimento entre dos lagartos: cambian de color, aumentan a
su tamafo extendiendo sus espiculas cartilaginosas, etc... Si ninguno

abandona se llega al contacto fisico en forma de mordida, una lucha
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breve que termina con el abandono del mas débil sin que el otro lo

persiga para darle muerte.

Por otro lado, los elementos de ausencia de aprobacion social e
ilegalidad de la violencia vienen, en nuestro caso, de la Optica juridica
romano-germanica, el derecho francés, en el que se plantea una gran

clasificacion de la violencia moral y fisica.

De un modo general la "infraccibn es un hecho ordenado o
prohibido por la ley anticipadamente, bajo la sancion de una pena

propiamente dicha y que no se justifica por el ejercicio de un derecho".

Por su parte, Jiménez de Azua refiere que "el delito es un acto
tipicamente antijuridico, culpable, sometido a veces a condiciones
objetivas de penalidad, imputable a un hombre y sometido a una sancién

penal*®.

En la vocacion practica la diferencia entre delito y crimen, es en
dltima instancia de orden gradual, cuantitativo: el delito es de tipo
correccional y el crimen, como su nombre lo indica, es criminal. La
relacion entre violencia y delito o crimen resulta obvia a partir de sus

definiciones.

53 JIMENEZ DE AZUA, LUIS. Citado por Lépez Betancourt. Teorfa del Delito. 62 ed. Ed. Porr(a.
Pag. 302.

156



En resumen: La agresion es un acto efectivo que implica acercarse
a alguien en busca de consejo o con la intencion de producir dafio. No asi
la agresividad, que no se refiere a un acto efectivo, sino, a una tendencia
o disposicion que se halla bajo los designios de la creatividad y la solucién
pacifica de conflictos. Violencia es una forma perversa o maligna de
agresividad que ejerce un individuo contra otro de su misma especie y
gue se caracteriza por su carencia de justificacion, tendencia ofensiva,

ilegitimidad y/o ilegalidad.

5.3. CONCEPTO DE DELINCUENCIA

Delincuencia, conjunto de infracciones de fuerte incidencia social
cometidas contra el orden publico. Esta definicion permite distinguir entre
delincuencia (cuyo estudio, a partir de una definicion dada de legalidad,
considera la frecuencia y la naturaleza de los delitos cometidos) vy
criminologia (que considera la personalidad, las motivaciones y las

capacidades de reinsercidon del delincuente).

Dicho en términos vulgares, carentes de rigor cientifico, infraccion
de cualquier obligacién social. Término empleado en los tribunales de

menores de Estados Unidos para definir los delitos de los menores
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sometidos a su jurisdiccion. En la Criminologia norteamericana la
distincion juridicamente aceptada, entre “acto criminal” y “acto delictivo”
va implicita en la teoria de que sobre los jovenes delincuentes no pesan
las mismas consideraciones responsabilistas que se supone actian sobre
los adultos. Juridica y sociolégicamente la distincién estaria fundada en el
reconocimiento de la necesidad de un trato diferencial con respecto a los

menores delincuentes.

En términos mas precisos y generalmente recibidos, el término
Delincuencia corresponde a la calidad de delincuente, a la capacidad de
delinquir y por ende a la infraccion de deberes juridicamente establecidos,
que dan lugar a la atribucion de responsabilidad criminal y es sancionada
penalmente o sinénimo de criminalidad. Socioldgica y estadisticamente,
conjunto de delitos, expresados en general o referidos a determinado

criterio espacial, temporal o categorial.>*

Podremos decir en otras palabras que delincuencia es toda
actividad de individuos que cometen conductas delictivas, o bien pueden
ser organizaciones ilicitas que se dedican a la comision sistematica de

delitos.

>Diccionario de Sociologia, Henry Pratt Fairchild. Fondo de cultura econémica,
México, 1966. Pag.89
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Visto el concepto de delincuencia, resulta necesario delimitar el
adjetivo juvenil, es decir, ¢cuando la delincuencia es juvenil? Vaya por
delante que no podemos emplear al objeto de este trabajo el significado
etimologico de tal adjetivo, pues desde este punto de vista, quiere decir lo
relacionado con la juventud. Y no es aplicable, decimos, este concepto
etimologico, porque dentro del campo de las ciencias penales viene
entendiéndose por delincuencia juvenil la llevada a cabo por personas
que no han alcanzado aun la mayoria de edad, mayoria de edad

evidentemente penal.

5.3.1. LA DELINCUENCIA JUVENIL

Se refiere a los delitos realizados por jovenes o menores de edad.
Un delincuente es aquel que reincide y comete crimenes repetidas veces.
La mayoria de los sistemas legales consideran procedimientos
especificos para tratar con este problema, como son los centros juveniles
de detencion. Hay multitud de teorias diferentes sobre las causas de la
criminalidad, la mayoria de las cuales si no todas pueden ser aplicadas a
las causas de los crimenes juveniles. Los delitos juveniles suelen recibir
gran atencién de los medios de comunicacion y politicos. Esto es asi
porque el nivel y los tipos de crimenes juveniles pueden ser utilizados por

los analistas y los medios como un indicador del estado general de la
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moral y el orden publico en un pais, y como consecuencia pueden ser

fuente de alarma y de panico moral.

Como la mayoria de los tipos de delitos, los crimenes cometidos
por jévenes se han incrementado desde mediados del siglo XX. Existen
multiples teorias sobre las causas de los crimenes juveniles,
considerados especialmente importantes dentro de la criminologia. Esto
es asi, porque el niumero de crimenes cometidos crece enormemente
entre los quince y los veinticinco afios. En segundo lugar, cualquier teoria
sobre las causas de la delincuencia deberad considerar los crimenes
juveniles, ya que los criminales adultos probablemente habran tenido un

comienzo en la delincuencia cuando eran jévenes.

Por otra parte, otro posible origen de la delincuencia juvenil son
problemas como la esquizofrenia, trastornos conductistas/mentales,

estrés postraumatico, trastorno de conducta o trastorno bipolar.

Apuntabamos en paginas anteriores que el término delincuencia
juvenil no tiene el mismo significado para todos los crimindlogos. Difieren
basicamente en dos puntos:

1.- El primero en determinar la edad a partir de la cual se puede hablar
de delincuente juvenil y
2.- El segundo, que radica en determinar cuales deben ser las conductas

que dan lugar a calificar a un joven como delincuente.
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Por cuanto hace a la edad en que podemos referirnos a la
delincuencia juvenil, participamos del criterio de estimar como tales a los

gue cuentan con mas de 14 afios de edad.

El menor infractor lo podra ser hasta los 14 afios de edad, a partir
de este limite, debera ser considerado como delincuente juvenil con los
grados de responsabilidad ya apuntados, los que desde luego no tienen
pretensién de definitividad, pues dependera de los estudios que en lo
futuro se realicen y que permitan conocer los fendmenos fisicos y
psiquicos del adolescente que puedan obligar a variar los limites de edad
ya sefalados, los que estan apoyados en los estudios mas aceptados

hasta la fecha.

El anterior punto de vista, no es actualmente el que aceptan la
mayoria de los Codigos penales de la Republica, pues por ejemplo el
Cadigo del Distrito Federal y el Estado de México, fijan como limite para la
responsabilidad penal la edad de 18 afios, el Cddigo Penal de Durango se
inclina por el limite de 16 afios y en igual sentido el de Tamaulipas y otros

Estados.

La delincuencia juvenil y entorno social.

El estudio de la criminalidad juvenil constituye un tema de

actualidad, no solo del derecho penal, sino también de la criminologia y
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de las ciencias conexas. El constante aumento de los conflictos sociales,
y con ellos el de la delincuencia, ha incrementado el interés por el tema,
tanto en los paises industrializados o centrales, como también en los

llamados paises periféricos, como son los de América Latina.

Para comprender el interés por el analisis y la busqueda de
soluciones para la delincuencia juvenil, es necesario ubicar este
fendmeno dentro de la problematica de la sociedad actual. La estructura
social en que les ha tocado vivir a los nifios y jovenes de hoy, esta
caracterizada por una complejidad cada vez mayor, donde la busqueda
de soluciones no depende ni de formulas tradicionales, ni de lideres

carismaticos.

La delincuencia juvenil se ubica, por lo menos en América Latina,
dentro de un contexto social caracterizado por grupos de nifios y
adolescentes ubicados dentro de niveles de miseria o pobreza,
desempleo, narcotrafico, concentracion urbana, baja escolaridad o
analfabetismo, agresiones sexuales y desintegracién familiar. A estos
grupos sociales se les ha negado todos los derechos humanos, tales
como el derecho a la vida, la salud, la educacion, la vivienda, en fin, el

derecho al desarrollo.
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Sumado a este contexto, hay que agregar que la sociedad actual
se caracteriza por un debilitamiento de los sistemas tradicionales de
apoyo para el desarrollo de la nifiez y de la adolescencia. Quisiera
mencionar, por lo menos, tres medios de apoyo que con los cambios
sociales, se han debilitado como para dar una respuesta efectiva al
desarrollo de la nifiez y de los adolescentes. En primer lugar tenemos que
mencionar a La Familia. Los medios de comunicacion, sobre todo la
television, han suprimido la jerarquia y hegemonia que la familia tenia

como formadora de costumbres sociales.

Ademas, la incorporacion de la mujer al sistema laboral, por
necesidad u oportunidades de desarrollo, y otros cambios en la estructura
familiar, como la ausencia generalizada del padre, replantean las
relaciones del nifio y del joven. La Escuela, por su parte, se caracteriza
por un marcado énfasis academicista y por la competitividad feroz,
borrando el sentido comunitario y la promocion del desarrollo integral de
los jovenes. Ademas, los Sistemas de Asistencia y Recreacion, como
apoyos alternativos, son minimos y siempre insuficientes para la

satisfaccion de las necesidades de la poblacion juvenil.

Por ultimo, quisiera manifestar que la delincuencia juvenil es el

resultado de la combinacién de diversos factores de riesgo y respuesta

social. Se presenta en toda sociedad, en donde los antivalores de

163



violencia, agresividad, competencia salvaje, consumo, se imponen a los
valores supremos de la sociedad, como la tolerancia, la solidaridad y la

justicia.

Panorama Actual de la delincuencia juvenil.

La delincuencia juvenil ha aumentado de forma alarmante en los
altimos tiempos, pasando a ser un problema que cada vez genera mayor
preocupacion social, tanto por su incremento cuantitativo, como por su
progresiva peligrosidad cualitativa. La delincuencia juvenil es ademas una
caracteristica de sociedades que han alcanzado un cierto nivel de
prosperidad y, segun analisis autorizados, mas habitual en los paises
anglosajones y noérdicos que en los euro mediterrdneos y en las naciones
en vias de desarrollo. Es decir, en las sociedades menos desarrolladas la
incidencia de la delincuencia juvenil en el conjunto del mundo del delito es
menor que en las comunidades mas avanzadas en el plano econémico.
En las grandes ciudades latinoamericanas, la delincuencia juvenil esta
ligada a la obtencién —delictiva— de bienes suntuarios de consumo y por
lo general no practican la violencia por la violencia misma sino como

medio de obtener sus objetivos materiales.

Los estudios criminoldgicos sobre la delincuencia juvenil sefialan el

caracter multicausal del fendmeno, pero a pesar de ello, se pueden

sefalar algunos factores que parecen decisivos en el aumento de la
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delincuencia juvenil desde la Il Guerra Mundial. Asi, son factores que se
encuentran en la base de la delincuencia juvenil la imposibilidad de
grandes capas de la juventud de integrarse en el sistema y en los valores
que éste promociona como unicos y verdaderos (en el orden material y
social, por ejemplo) y la propia subcultura que genera la delincuencia que
se transmite de pandilla en pandilla, de modo que cada nuevo adepto
trata de emular, y si es posible superar, las acciones violentas realizadas

por los miembros anteriores del grupo.

5.4. LAS PANDILLAS Y SU REGULARIZACION ANTE LA

LEY

¢ Oué es una pandilla?

Una pandilla es un grupo de adolescentes y/o jévenes que se
juntan para participar en actividades violentas y delictivas. Las pandillas

estan constituidas comunmente entre nifios y/o jovenes de 13 a 20 afios.

A través del tiempo este fendmeno social ha ido evolucionando y
creciendo cada dia mas, por eso, los legisladores se vieron en la
necesidad de agregar esta figura como agravante en nuestro Cddigo
Penal, las pandillas hoy en dia estan constituidas por la mayoria de

jovenes que llegan a delinquir en algin momento, la pandilla puede ser un
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causante para que los jovenes delinquen y vayan contra las buenas
costumbres establecidas y aceptadas por la sociedad. A continuacién
analizaremos el concepto de pandilla y la diferencia con la delincuencia

organizada.

Los problemas del pandillismo o pandillerismo juvenil urbano dieron
lugar a la reforma del Codigo Penal que introdujo dicha figura como
agravante en la comisién de cualquier delito: hasta una mitad mas de la
pena aplicable a éste. Por pandilla se entiende "la reunidén habitual,
ocasional o transitoria de tres 0 mas personas que sin estar organizadas
como fines delictuosos, cometen en comun algun delito". Existe una
agravante de la agravante, a saber, el caso en que algun miembro de la
pandilla sea o haya sido servidor publico de cualquier corporacion

policiaca.

La jurisprudencia se ha ocupado en distinguir la pandilla de otras
figuras penales y establecer el caracter heteronomo de aquella. En cuanto

al primer asunto, se afirma:

Hay notas distintivas entre el llamado pandillerismo y la asociacion
delictuosa. En el primero se trata de una reunion habitual, ocasional o
transitoria de tres 0 mas personas, que sin estar organizadas con fines

delictuosos cometen comunitariamente algun ilicito; en cambio, la
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asociacion delictuosa se integra también al tomar participacion en una
banda, tres o0 mas personas pero precisa que aquella — la banda y los
cierra" estda organizada para delinquir. Aqui se advierte la primera
distincion entre una y otra de las figuras analizadas: la consistente en que
el pandillerismo, no hay organizacion con fines delictuosos, y en la
asociacion si la hay. Pero todavia mas. En esta segunda figura se
requiere un régimen determinado con el propdsito de estar delinquiendo,
aceptado previamente por los componentes del grupo o banda; es decir,
que debe de haber jerarquia entre los miembros que la forman, con el
reconocimiento de la autoridad sobre de ello el que manda, quién tiene

medio 0 manera de imponer su voluntad.

Por lo que toca el segundo tema mencionado, la jurisprudencia ha
manifestado reiteradamente que la pandilla no constituye un delito
auténomo, sino que soOlo una circunstancia agravante del delito o los
delitos acreditado en el proceso; se trata, pues de una calificativa
heterbnoma, segun ha dicho — por ejemplo — El segundo Tribunal del

Sexto Circuito:

El articulo 174° bis del Cédigo Unitivo del Distrito Federal, asi como
los demas ordenamientos de las entidades de la republica que contienen
la misma disposicion, no establece el pandillerismo como delito

auténomo, sino como una circunstancia agravante de las infracciones que

167



por naturaleza la admiten, pues su texto establece que se aplicara a los
gue intervengan "ademas de las penas que les correspondan por €l o por

los delitos cometidos..."®

Lo que solo incrementan la sancién en relacién directa con los

ilicitos cometidos "en pandillas”

La figura penal de la pandilla fue méas lejos de lo que se quiso
originalmente. Se traté entonces de agravar la sancion aplicable a los
miembros de grupos reunidos, con fines diferentes de la comision de
delito. Como sefalé, estos grupos se constituian a menudo con personas
jovenes, que aprovechaban su numero y la circunstancia de la reunién

para incurrir en conductas ilicitas.

Por supuesto, en estos agrupamientos, también intervenian e
intervienen maleantes, vagabundos, individuos que se retnen "sin oficio ni

beneficio", como se suele decir.

A despecho de lo anterior que exigia una precisa formulacion de la
figura de pandilla, la extensa descripcion de ésta en el articulo 164°-bis
permite que bajo este concepto queden abarcados practicamente todos

los casos de coautoria y participacion delictuosas, cuando los coautores o

SINTERNET. www.scjn.gob.mx
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participantes son tres o mas. Por ejemplo, si un sujeto comete un fraude
mediante operaciones con titulos de crédito y para este efecto cuenta con
el auxilio de dos individuos, serd aplicable la agravante de pandilla.
Obviamente este caso no corresponde en lo absoluto al problema que
tuvieron a la vista los legisladores que incorporaron la agravante de

pandilla en el Codigo punitivo.

Los excesos que pudieran ocurrir en este ambito se modera bajo la
referencia que contiene el articulo 164-bisa la circunstancia en que
operan los infractores: para que haya pandilla se requiere que exista una
“reunion habitual, ocasional o transitoria”, no una mera reunion o
concertacion. La reuniéon impone una idea de espacio, lugar, ambito en el
gue se hayan y actlan quienes estan reunidos; no podria tratarse por
ende, de individuos unidos en un fin delictuoso — habitual, ocasional o
transitoriamente”, pero distantes uno de otros. El Diccionario de la Real
Academia sefiala que reunién es "accion y efecto de reunir o reunirse", o
bien "conjunto de personas reunidas"; y reunir es "volver a unir", o bien,

“juntar, congregar, amontonar">°.

Resulta logica la precision que intentd el segundo tribunal
Colegiado de Sexto Circuito, que antes mencioné, invocando la

aplicacion de la calificativa con respecto a los delitos que por su

% www.bibliojuridicas.com
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naturaleza (...) admite" aquella. Sin embargo, esa acotacion tiene que ver
mas bien con el propoésito del legislador en funcién de los requerimientos
gue movieron a establecer la calificativa, que con la naturaleza misma de
las infracciones. Dificiimente se podria rechazar la aplicacion de la
calificativa en virtud de la naturaleza del delito, aun cuando el derecho
punible se aleje considerablemente de la preocupacion del legislador.

Zn

Si éste "pensd” en el homicidio, lesiones, robo, violacion, atentados
al pudor o abusos deshonestos privacién de libertad y otros semejantes,
no fue eso lo que "dijo". Tomando en cuenta la férmula legal, no resulta
imposible aplicar la calificativa a delitos tales como difamacion o calumnia,
violacion de correspondencia, quebrantamiento de sellos, peligro de
contagio, ultrajes a la moral, rebelién de secretos , variacion del nombre o

del domicilio y varios otros que pudieran hallarse a gran distancia del

origen y el propdsito de la norma.

La primera expresion de la delincuencia organizada, a la que
adelante me refiere, se aproximoé apreciablemente a la idea de pandilla,
en cuanto no se considerd que dicha organizacidn constituyese por si
misma un delito, no asi en los efectos juridicos inmediatos del
agrupamiento. Sustantivo en el caso de la pandilla y s6lo adjetivos — de
caracter precautorio o cautelar, asociados con la retencibn—en el

supuesto de delincuencia organizada.
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5.5. MENORES INFRACTORES

Determinar la minoria de edad para los efectos de la
responsabilidad ante la Ley penal, es un tema debatido, y existe una gran
variedad de criterios para fijar la edad limite en que una persona pueda

considerarse como menor.

En términos generales se considera menor de edad a quien por su
desarrollo fisico y psiquico no tiene "La capacidad de autodeterminacion
del hombre, para actuar conforme con el sentido, teniendo la facultad,
reconocida normativamente, de comprender la antijuricidad de su

conducta".

En el ambito juridico-penal la capacidad de autodeterminacion
recibe el nombre de imputabilidad de ahi que quien no satisfaga el limite

de edad que sefiala la ley, se le considerara un inimputable.

De acuerdo a la dogmatica del delito, éste s6lo se puede cometer,

si los elementos del mismo se integran en su totalidad en cada caso

concreto.

"No es posible en este trabajo ahondar en el estudio juridico del

delito, y sus elementos, tema cuya profundidad indiscutible y sobre el cual
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se estd muy lejos de llegar a conclusiones definitivas; para Edmundo

Mezger: "El delito es la accion tipicamente antijuridica y culpable™.

La definicion del tratadista aleman no hace referencia alguna a la
imputabilidad, concepto que la opinibn mas generalizada la estima como

un presupuesto del elemento culpabilidad

La imputabilidad ha sido definida por el Codigo Penal italiano como
la capacidad de entender y de querer, capacidad que requiere satisfacer
un limite fisico, o sea la mayoria de edad que sefiala la propia ley, y un
limite psiquico que consiste en la posibilidad de valorar la propia conducta

en relacion a la norma juridica.

En otras palabras, el menor de edad, no tiene de acuerdo a la ley la
suficiente capacidad de entender y querer, por una evidente falta de

madurez fisica, que también, lo es psiquica.

El menor de edad podra llevar a acabo actos u omisiones tipicos,
pero no culpables, pues para que se le pueda reprochar su conducta, a
titulo doloso o culposo el menor debera tener la capacidad de entender y
querer su conducta, de tal suerte que no se puede formular el reproche

que entrafia la culpabilidad por falta de base o sustentacion mencionada.
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Lo anterior nos lleva a concluir que el menor no es, no puede ser
delincuente, simple y sencillamente porque su conducta no puede llegar a
integrar todos los elementos del delito, pues es un sujeto inimputable y
ésta es condicion esencial para que pueda integrarse el elemento de la

culpabilidad.

5.5.1. MENORES INFRACTORES EN LA FRONTERA SUR

Dentro de la conferencia magistral pronunciada por el Lic. Marco
Antonio Diaz de Ledn hace referencia que al menor que realiza una
conducta delictiva no debe llamarsele delincuente, sino mas bien, menor

infractor de reglamentos administrativos.

Debemos hacer mencién de la definicién del concepto Infractor a lo
cual se dice que es aquella persona menor de edad, la cual realiza una
conducta que es tipificada en un tipo penal, entendiéndose esto, como el
encuadramiento de una conducta en algun delito establecido en el Codigo

sustantivo.

En las grandes urbes cada dia son mas los nifios y jévenes que, al
verse imposibilitados para satisfacer sus necesidades en forma adecuada

y socialmente aceptada, asumen comportamientos irregulares que les
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llevan a transgredir las leyes promulgadas para proteger el bien comuan de

la sociedad, convirtiéndose asi en menores infractores.

El consejo de menores es competente para conocer de la conducta
tipificada por las leyes penales del estado, de las personas mayores de 11

aflos y menores de 18 afos de edad.

La Comisién Nacional de Derechos Humanos detecté casos
graves de violaciones a las garantias béasicas en la mayoria de los
Centros para Menores Infractores del pais, sobre todo respecto a
sobrepoblacion, abusos —golpes y malos tratos-, hacinamiento, pues en
lugar de dormitorios se les envia a celdas que tienen como paredes
mallas metdlicas que semejan “jaulas para animales”. Ademas, se
mantiene en los mismos lugares a nifios de 7 afios con jovenes de 16 y

17 afos, y nifias embarazadas.

La CNDH asegurd que el peor centro para menores se ubica en
Chiapas, donde se constatd "la estancia de dos menores infractoras con
sus hijos, quienes se encontraban en condiciones precarias. En Veracruz
se ubica el segundo peor centro para la atencion de los menores. Ahi se
encontraron recluidos a dos menores de 7 afos, uno de ellos acusado de
allanamiento de morada y otro de robo, quienes conviven con jévenes de

18 afos".
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En la mayoria de esos centros las condiciones de vida son
deplorables, pues hay fugas de agua, corrosion en instalaciones
sanitarias, eléctricas, puertas y ventanas; duermen en planchas de
concreto sin colchon, y otros en el piso; no se les clasifica y separa. En el
caso de los nifios recluidos en Tijuana, se les levanta a las 4 de la
mafana para elaborar diariamente mil 500 kilos de tortillas para el penal

Jorge Duarte Castillo"’.

Otras de las irregularidades constatadas durante 2002 en las
visitas a los centros para menores del pais son "la escasez de
medicamentos; ausencia de médicos, sicélogos y especialistas que los
atiendan, y que las nifias y adolescentes no cuenten con espacios
construidos exclusivamente para albergarlas. Esta situacion ha obligado a
gue cocinas sean transformadas en dormitorios”, destaco ayer el
presidente de la CNDH, José Luis Soberanes Fernandez, al presentar el
Informe especial sobre la situacién de los derechos humanos de los

internos en los centros de menores de la Republica Mexicana.

“La situacion en que viven los menores infractores del pais podria
mejorarse muchisimo si hubiera voluntad politica del Ejecutivo y de los

gobiernos estatales. Si ellos quisieran, en 3 afos les aseguro que

SINTERNET www.comunidad.derecho.org
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cambiaria mucho la situacion, pues no es una gran inversion la que se

requiere"®

, Subray6 Soberanes Fernandez.

En el pais, dijo el titular de la CNDH, existen 54 centros de
internamiento para menores. En 2002, fecha en que se elabor6 el informe,
albergaban una poblacion de 4 mil 753 internos. De ellos, 4 mil 496 eran
varones y 257 mujeres; 123 indigenas, 20 extranjeros; 13 nifias se
encontraban en estado de gravidez; "4 internas tenian a sus hijos viviendo
con ellas en el establecimiento correspondiente. La edad promedio de los

varones internos era de 17 afios y la de mujeres de 15"°.

Durante los recorridos por esos centros, los visitadores realizaron
una encuesta respecto a la utilizacién de sustancias toxicas. Se detecto
qgue 55 por ciento de ellos -2 mil 620- han utilizado sustancias téxicas en
algin momento. Ha consumido alcohol 48.7 por ciento, marihuana 35.7
por ciento, cocaina 22 por ciento, solventes 17 por ciento, pastillas
psicotropicas 8.8 por ciento, narcéticos conocidos como cristal 6 por

ciento y piedra 4.5 por ciento.

La mayoria de los internos cometieron infracciones del fuero

comun: robo en todas sus modalidades, 2 mil 646 varones y 100 mujeres;
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violacion, 506 varones y 2 mujeres; homicidio, 457 varones y 29 mujeres;

y lesiones, 206 varones y 11 mujeres.

De acuerdo con las entrevistas realizadas por los visitadores de la
CNDH, la mayoria de los directores de esos centros refirieron que el robo
esta directamente relacionado con el consumo de sustancias
psicotropicas; inclusive algunos nifios adictos al narcético conocido como
piedra manifestaron que cuando empezaban a usarlo ya no podian parar,
por lo que tenian que robar para seguir drogandose.

También se advirti6 que en 71 por ciento de los casos los padres
de los menores eran adictos a sustancias téxicas, 36 por ciento tenia
familiares presos, 37 por ciento se habian fugado de sus casas, 25 por
ciento formaban parte de pandillas, y 18 por ciento fue victima de

violencia intrafamiliar.

5.6. LAS DIFERENTES LEGISLACIONES.

Dentro de nuestro sistema juridico que regula estas cuestiones de,
infracciones de los menores podemos citar, lo que corresponde el marco

juridico, en el cual encontramos:
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* CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS

* CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LOS NINOS

* LEY PARA EL TRATAMIENTO DE LOS MENORES
INFRACTORES

* LEY SOBRE LOS DERECHOS DE LAS NINAS, LOS NINOS Y
LOS ADOLESCENTES

* CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES.

* LEY DE TUTELA Y ASISTENCIA SOCIAL PARA MENORES

INFRACTORES DEL ESTADO DE GUERRERO.

La Ley Para La Proteccibn Y EI Tratamiento De Menores
Infractores Para El Estado De Chiapas en su articulo 1° dice: La presente
ley tiene por objeto reglamentar la funcién del Estado en la proteccion de
los derechos e integridad de los menores, asi como en la adaptacion
social de aquellos cuya conducta se encuentra tipificada en las leyes

penales del Estado.

Los menores que cometan infracciones a las normas
administrativas o bandos de policia o buen gobierno soélo les sera exigible
la reparacion del dafio y/o la sancion que corresponda, con excepcion del
arresto, a través de las personas que ejerzan la patria potestad o de quien

los tenga bajo su guarda o custodia de conformidad con la ley civil. Esta
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disposicion se hara efectiva directamente por la autoridad administrativa
gue corresponda, sin que se instruya procedimiento ante los érganos del

consejo de menores.

En nuestro pais no hay uniformidad en las leyes que fijan la edad
minima para considerar a un niflo menor infractor y tampoco para
establecer la edad penal. En Tamaulipas un nifio es menor infractor a los
6 afos; en Aguascalientes a los 7; en San Luis Potosi y Tabasco a los 8;
en Coahuila a los 10; en Baja California, Campeche, Chiapas, Chihuahua,
Distrito Federal, Estado de Meéxico, Guanajuato, Morelos, Nayarit,
Oaxaca, Querétaro, Sonora, Tlaxcala y Yucatan, a los 11 afios, y en Baja

California Sur, Durango, Hidalgo y Nuevo Le6n a los 12 afios.

Mencionaba el Lic. Marco Antonio Diaz de Ledn que en nuestra
legislacién, se considera menor hasta los 17 afios 11 meses En tanto, la
edad penal es considerado a partir de los 16 afios en 14 entidades, a los

17 afos en Tabasco, y a los 18 afios en 17 Estados.

Soberanes Fernandez destaco que el término menor infractor "solo

debe aplicarse a aquellos que han infringido las normas penales, por lo

que los nifios que se encuentren en otros supuestos, y que necesiten de
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la intervencion preventiva del Estado, deben ser atendidos por

instituciones de asistencia social"®.

El informe sefala que la mayoria de los Estados no cumple con lo
estipulado en la Constitucion respecto a la proteccion y respeto a los
derechos humanos de los menores infractores, y tampoco se respetan los

ordenamientos internacionales.

Asimismo expresa la conveniencia de que se homologuen las
legislaciones estatales en cuanto a edad penal y al uso del término menor
infractor, aplicando la jurisdiccion internacional y la Ley para la Proteccion
de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes, en la que se precisa

gue menor es todo el que no ha cumplido los 18 afios.

La justicia de menores infractores en México, se integra de una ley
federal y 31 leyes locales. De acuerdo con dichos textos normativos, se

destaca los siguientes aspectos:

* En relacién a la edad minima y maxima, en 14 Estados se
establece como minima la de 9 a 11 afos, lo que representa un
43.7 %; en 7 entidades de 12 a 14 afos, lo que hace un 22.9 %; y

los restantes se encuentran en un rango de 6 a 8 afos.
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Respecto de la edad maxima, en 18 entidades se fija a los 18 afios,
en otras 12 a los 16 afos; Tabasco sefiala a los 17 afios y Michoacan no

especifica.

5.7. RESPONSABILIDAD DE LOS PADRES DE LOS

MENORES INFRACTORES.

En diversos Estado de la Republica Mexicana y en especial en el
estado de Chihuahua, no se descarta la posibilidad de que padres de
“nifos” que cometan delitos de alto impacto como el menor de 14 afios en
ciudad Juarez acusado de posible sicario, lleguen hacer sancionados por
las leyes, al ser responsables de los actos y educacion de los infantes

bajo su tutela.

Debido a que el indice de delincuencia ha aumentado en menores
de edad y sobre todo la comision de delitos de alto impacto han
aumentado en los mismos, se analiza en diversos Estados de la
Republica Mexicana la posibilidad de trabajar en una ley reglamentaria en
materia penal y de prevencion para que los padres de los “nifios” que
sean objeto de la delincuencia organizada como el de ciudad Juarez y los
menores de 9 a 12 afos, puedan ser quienes carguen con una sancion al

no poder ser ejercida en los infantes de dicha edad.
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El estudio de esta propuesta, debera alcanzar eco en la sociedad,
debido a la dificultad que genera el entrar en analisis el sancionar a los
menores directamente, ya que hay tratados internacionales que defienden
sus derechos y prohiben ello dando posibilidad sélo a la rehabilitacién,
misma que en ocasiones se torna ineficiente al encontrarse el menor
infractor envuelto en un problema de violencia intrafamiliar, que en la
mayoria de los casos es el detonante para que los menores delincan, asi
las cosas dicha rehabilitacion es deficiente si no se toma de manera

familiar.

Por lo que debemos puntualizar el hecho de que padres o tutores de
menores de edad denominados como “niflos” sean quienes carguen con
la sancion de los delitos que ellos cometan, “que nos permita de alguna
manera responsabilizar a quienes tienen la responsabilidad de la
educaciéon de los menores”, atacando principalmente la rehabilitacion y el

fortalecimiento de los valores en la familia.

Por otra parte se debe considerar por lo menos que los padres
reciban sanciones civiles por los actos que cometen sus hijos, cuando
éstos son inimputables, maxime si son reincidentes. La idea es buscar
alternativas que permitan hacer responsables en forma efectiva a los
padres frente a los actos ilegales o imprudentes de los hijos menores de

edad.
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La idea es que en nuestra legislacién penal o en su defecto civil, se
establezca la determinacion de que las personas a cuyo cargo se
encuentren los menores infractores, seran responsables de los dafios
causados por estos, imputdndoles negligencia. Asi mismo se debe
establecer que los padres seran siempre responsables de los delitos
cometidos por sus hijos menores, y que conocidamente provengan de
mala educacion, o de los habitos viciosos que les han dejado adquirir, es
decir que tal vez se les imponga una pena como servicio a la comunidad
asi como a una rehabilitacion pues la mayoria de los menores infractores
provienen de familias disfuncionales y pobres, razén por la cual los padres
de familia también requieren ciertamente de ayuda psicoldgica que en su
mayoria no pueden solicitar por falta de economia o por su propia
ignorancia, pues de nada serviria que los menores se rehabiliten si
regresarian al mismo ambiente que los orillé a delinquir y por parte de los
responsables de los menores no tendrian ningun tipo de preocupacion de

gue sus hijos delincan unay otra vez.

Esto con la finalidad de fortalecer el sistema penal de adolescentes

que esta pesimamente implementado y que tiene grandes deficiencias

estructurales.
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Conclusiones

Las principales conclusiones que podemos derivar de este trabajo de

investigacion son las siguientes:

1) El perfil del menor infractor que pasa por los sistemas de justicia penal
en la region latinoamericana, pertenece a los sectores pobres de la

poblacion.

2) Cualquier programa para la prevencion del delito en América Latina
(paises en desarrollo) estara condicionado directa o indirectamente, en
buena medida con el aumento o disminucion del sector poblacional pobre
y con las politicas sociales programadas por los Estados para estos

sectores.

3) Es necesario separar las situaciones de naturaleza juridico-penal, que
ameritan la intervencion judicial, de las patologias sociales, que deben

solucionarse por otros medios de politica social del Estado.

4) Es necesario limitar la competencia del juez tutelar a la resolucién

exclusiva de conflictos penales.



5) La intervencién juridico-penal debe estar apoyada en el principio de
legalidad penal y el proceso debe desarrollarse respetando los principios
procesales universalmente aceptados para adultos, con mayores
atenuantes para el caso de los jévenes, principalmente: El derecho a la

defensa legal y los recursos legales ordinarios y extraordinarios.

6) La utilizacion de medidas privativas de libertad, sea detencion
provisional o el internamiento, sélo debe usarse en casos graves y como

"Ultima ratio".

La historia del derecho penal de menores en América Latina esta plagada
de toda clase de injusticias. Problemas sociales como son el abandono, la
mendicidad y el desempleo, han sido convertidos en problemas legales de
tipo penal. La ideologia del peligro social y de las "medidas" ha atentado
contra los Derechos Humanos de los nifios y de los jévenes, ha servido
para estigmatizarlos como nifios enfermos, nifios problema o nifios
peligrosos. Pero a la misma vez ha servido para ocultar o negar la
incapacidad de los Estados para solucionar los conflictos sociales,

econdmicos Yy politicos de la sociedad.

Sin embargo, algo se ha avanzado, y el proceso de reforma iniciado luego

de la Convencion no debe quedarse solo en el campo legislativo. Debe



convertirse en un factor desencadenante para las transformaciones de las

condiciones reales en las que vive nuestra infancia latinoamericana.

Si bien es cierto toda persona es responsable no solo de sus
propias acciones, sino del hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado.
Asi el padre, y a falta de éste la madre, es responsable del hecho de los
hijos menores que habiten en la misma casa. Asi el tutor o curador es
responsable de la conducta del pupilo que vive bajo su dependencia y
cuidado. Asi los jefes de colegios y escuelas responden del hecho de los
discipulos, mientras estan bajo su cuidado; y los artesanos y empresarios
del hecho de sus aprendices o dependientes, en el mismo caso. Pero
cesard la obligacion de esas personas si con la autoridad y el cuidado que
su respectiva calidad les confiere y prescribe, no hubieren podido impedir

el hecho.

Muchas veces los padres se olvidan de sus hijos y de su formacion. Los
padres son los responsables de la educacion que éstos reciben, los
valores que se deben inculcar y el deber de fiscalizar lo que hacen,
porque eso sea asi. Los padres nunca deben desentenderse. (...) Hay
conciencia en que no podemos relativizar el rol de los padres al hacerse

cargo. Tenemos que levantar estos temas que son relevantes.



Es por ello que es importante responsabilizar a los padres de una manera
real y concreta de los delitos que cometan sus hijos, pues de lo contrario
el hijo no cambiaria su actividad delictiva en tanto sus padres no se
responsabilicen por su educacion y su real rehabilitacién con el objeto de
tener una mejor sociedad organizada y responsable, sin perder de vista
que el Estado tiene un trabajo muy dificil, pues hay que empezar por
erradicar la pobreza y la falta de empleo, pues éstos son los principales

factores de que la sociedad se potencialmente delictiva.
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