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INTRODUCCION

Sin duda uno de los Delitos mds atroces de que se tenga memoria en
el mundo es la violacion; las consecuencias y secuelas que experimentan
quienes han sido victimas de tan desdenable conducta atipica tardan
muchisimo tiempo en recobrar la confianza en si mismos, el autoestima vy la
seguridad de seguir adelante con su vida. Desgraciadamente, lo mismo
mujeres que ninos, adultos mayores y hasta hombres no estdn exentos de
ser atacados y sometidos por delincuentes sexuales. La evolucion
repentina y acelerada de los medios electronicos y fundamentalmente el
uso del Internet ha desatado una voracidad de redes internacionales de
prostitucion y pederastas que atendiendo a los mds bajos instintos de los
delincuentes acceden al ofrecimiento de un mercado sexual nacional e

internacional, y en muchos de los casos en contra de menores de edad.

La Organizacion Mundial de la Salud, senala que al menos una de
cada cinco mujeres en el mundo, han sido forzadas a tener relaciones
sexuales aun en contra de su voluntad. Senala también que la mayoria de
los abusos sexuales se cometen en confra de mujeres jovenes pero que en

la actualidad el abuso sexual a menores de edad se ha duplicado.

La Comision Nacional de los Derechos Humanos ha sostenido que en
México, mdas de 120,000 mujeres son violadas al ano. Generalmente, los
agresores en muchos de los casos son conocidos de las victimas e incluso
personas a quienes se les confiere el cuidado de menores de edad o niNos
en muchos de los casos, son companeros de trabajo o hasta familiares. La
violencia sexual fiene un cardcter estructural en la sociedad mexicana; sus
cifras varian segun los diversos estados, municipios y regiones, etc. Pero su

omnipresencia y su persistencia no admiten discusion. Se trata de un



problema complejo. Hay una legitima preocupacion con respecto a los
hechos que se vienen suscitando en relacién a las victimas de violacion.
Las fuentes de datos y de informacion son escasas, y las pocas que existen
no representan fielmente ni la magnitud, ni las formas y mucho menos, las

consecuencias de estas conductas violentas.

Aunado a lo anteriormente dicho debe considerarse que la violencia
sexual lesiona la integridad y dignidad de las victimas ademds es causante
de graves danos fisicos y psicoldgicos que entre otras cosas les generan
sentimientos de vergUenza y baja autoestima (debido a que afectan
profundamente su bienestar social porgue muchas de ellas son
estigmatizadas y aisladas por su familia y ofras personas, a pesar de ser
victimas de una agresion),de tal manera que en muchos casos merman su
capacidad de decision asi como su fortaleza para denunciar a sus

agresores.

La violacion sexual es uno de los delitos mds reprobables vy
lamentablemente mds perpetrado en el mundo, que por igual son
abusados mujeres, menores de ambos sexos, adultos mayores y hombres.
Para inhibir esta lamentable prdctica se ha buscado aumentar las penas,
situacion que ha tenido diversos efectos, aunque sigue siendo muy blando
el castigo para el violador. La situacidon se vuelve mdas critica si
consideramos el caso de México, donde hasta hace cinco anos en
promedio habia cuatro violaciones al dia, mientras que en la actualidad la

cifra se ha elevado a cinco, aunque la cifra negra pueda ser hasta nueve.

El problema se agrava si consideramos que estos abusos en muchos

de los casos son perpetrados contra menores de edad, que en la



actualidad son el blanco preferido de quienes sin ningun escripulo los
utilizan para saciar sus mdas bajos instintos. En este sentido, estos abusos se
han traducido ademds en redes de pederastas, que a lo largo del mundo
y aprovechando las nuevas tecnologias, tienen mayores alcances y por
tanto, se incrementa el nUmero de victimas. En el mundo para inhibir este
delito se han aplicado una serie de medidas, entre ellas, la denominada
Castracion Quimica, que consiste en inyectar un fdrmaco a base de
hormonas que disminuye la intensidad y frecuencia del deseo sexual, evita

la ereccion y la eyaculacion.

A lo largo de la historia, la castracion fisica de genitales se aplicd
para esclavos, ninos en Europa o guardianes de esposas de sultanes,
llamados eunucos, se buscaba por un lado evitar las relaciones sexuales
enfre esclavos o la conservacion de caracteristicas de la pubertad y que
asi no perdieran la dulzura de su voz. Aungue en muchas ocasiones la
poca higiene en las operaciones acababa con la vida de las personas;
ademds de ocasionar en el hombre frastornos psicoldgicos y hormonales y
es asi que con posterioridad surge la castracion quimica, en un primer
momento para combatir el cdncer de prostata. De esta manera se inhibe
el deseo sexual de la persona a fravés del medicamento llamado Depo

Provera, que es una hormona femenina.

Sin lugar a dudas en lo que respecta a los criminales sexuales,
debemos convencernos que cualquier persona que viola a un menor o a
una mujer, puede ser incurable de acuerdo a peritos y psiquiatras, por lo
que se convierte en un latente peligro para sus hijos, su familia, sus vecinos,
sus companeros de frabajo y para toda la sociedad. Ante ello es necesario
tomar medidas drdsticas, que si bien, pueden parecer radicales e

inhumanas, son mds con la idea de proteger a nuestras ninas, nuestros



ninos y a las mujeres que constantemente se ven amenazadas por este
tipo de personas, sin importar que en muchas ocasiones estas agresiones se
dan por personas cercanas a la victima y es que es en el hogar donde el

peligro es permanente.

En este sentfido, en el mundo se estd librando una lucha para inhibir a
los delincuentes sexuales y se endurecen los métodos desarrollados para
castigar y rehabilitar a los individuos involucrados, esto a pesar de las
posturas conservadoras o progresistas, por lo que la reaccién es Unica vy
tajante en contra del abuso sexual. Es por ello que en el estado de
Guanajuato, no deben estar fuera de las diversas opciones que haya en
materia de justicia; porque es necesario apostar tanto por la vida como
por los derechos de las ninas, los ninos y mujeres que son abusados,
vulnerando su derecho a un desarrollo digno; pero no asi, por los

violadores.

No se tiene la certeza de que las personas liberadas no vuelvan a
cometer el delito. Ante esta situacion la castracidon quimica es una opcidn
de pena para aquellos que agreden sexualmente, no puede ser percibida
como una medida radical, sino prudente vy justa, ante criminales de estas
caracteristicas que en la mayoria de ocasiones no son capaces de
rehabilitarse. Es lamentable que en este delito no haya la dureza necesaria
y por el confrario estemos pensando mds en proteger los derechos de
aqguellos que roban la inocencia de ninas y ninos, que quitan la ilusion de

un adolescente y mancillan la dignidad dela mujer.

Aquel que abusa de menores, que los utiliza para saciar sus bajos

instintos, que se aprovecha de determinadas circunstancias, que hasta



lucra con ese dolor y humillacion de su semejante, merece un
contundente castigo y al no existir la pena capital en nuestro pais, la
opcidn puede ser la castracion quimica. A pesar de las penalidades,
muchos de los delincuentes sexuales después de cumplir su pena o antes,
vuelven a las calles, sin que haya cambiado su actitud, por el contrario su
livido aumenta. Mientfras que en muchas ocasiones la victima sobrevive a
una agresion sexual, muere psicoldgicamente; ademds queda marcada

con cicatrices fisicas y psicoldgicas, estas la mayoria de veces de por vida.

En el presente trabagjo de investigacion se pretende detallar a la
castracion quimica como una pena adecuada para sancionar a 1os
delincuentes sexuales y se proponen ademds algunas medidas para su
correcta aplicacion por parte del estado, determinando si es o no viable su
uso y haciendo una comparacion estadistica de su efectividad y eficacia,

asi como sus consecuencias y funcionabilidad.



CAPITULO |
GENERALIDADES SOBRE EL DERECHO PENAL

1.1 DEL DERECHO EN GENERAL

1.1.1 GENERALIDADES DEL DERECHO PENAL

“El surgimiento del derecho penal obedece a la necesidad de
regular el comportamiento del hombre en sociedad, ya que no puede
concebirse a una sociedad sin la existencia de un orden de naturaleza
juridica, incipiente o elaborado, escrito o no escrito, pues sin ese orden
reinaria el caos. En un grupo social existen sentimientos de solidaridad, sin
embargo a un lado de éstos surgen actos contrarios a la unidad de este
grupo social. Como una reaccioén frente a los valores de espiritu aparece el
crimen, entorpeciendo el desarrollo pacifico de las sociedades creando un
estado de alarma y anarquia. Las sociedades en su evolucion crean el
orden juridico que consideran adecuado para lograr sus fines u objetivos y
ese orden se tfraduce en leyes, es decir, que la represidon del crimen se rige,
necesariamente por un conjunto de normas juridicas, que permitan
conocer a sus destinatarios, sus derechos y obligaciones, ya sean los
encargados de aplicarlas o bien se ftrate de aquellos que deban
cumplirlas. A partir del nacimiento de los Estados, el subdito, el ciudadano
e incluso el destinatario de la propia ley puede incumplirla, es entonces
cuando el Estado, a través de sus érganos, busca imponer el orden juridico

violado, mediante los mecanismos que la propia ley senale.” !

TCANO GONZALEZ MANUELA. TESIS PENAL. UNIVERSIDAD LASALLISTA BENAVENTE. P. 1



1.1.2 DEFINICION DEL DERECHO EN GENERAL

“El derecho tiene como finalidad encauzar la conducta humana
para hacer posible la vida gregaria; manifiéstese como lo define Fernando
Castellanos en su libro Lineamientos Elementales de Derecho Penal como
un conjunto de normas que rigen la conducta externa de los hombres en
sociedad, las cuales pueden imponerse a sus destinatarios mediante el

empleo de la fuerza de que dispone el Estado."?

“Desde el punto de vista etimoldgico el Derecho viene de la palabra
directum, vocablo latino que, en sentfido figurado significa o que estd
conforme a la regla, a la ley. La palabra Derecho se usa en dos sentidos.
Significa “una facultad reconocida al individuo por la ley para llevar a
cabo determinados actos, o un conjunto de leyes, o normas juridicas
aplicables a la conducta social de los individuos, esto en su primera
acepcién, y en su segunda acepcion, significa el conjunto de reglas o
disposiciones que rigen la conducta de los hombres en sus relaciones
sociales. Por tanto, al conjunto de normas juridicas vigentes en un lugar y
época determinados se les llama Derecho, y segun la época o lugar, se

agrega a la palabra un calificativo.”s

“El Derecho es una ciencia, cuyo objeto es el estudio de las normas
que rigen obligatoriomente la conducta de los hombres en sociedad, y son
el medio para resolver las controversias que se susciten entre quienes
forman parte de la misma sociedad. Otra definicidén del Derecho es que

éste es un conjunto de normas que regulan la conducta de los individuos

2CASTELLANOS FERNANDO. LINEAMIENTOS ELEMENTALES DE DERECHO PENAL. 42°. ed. Ed. Porrda, México, 2001. P. 17
SMOTO SALAZAR EFRAIN. ELEMENTOS DE DERECHO. 26°. ed. Ed. Porria, México, 1980. P. 9



en sociedad, en la cual se encuentran dos elementos: el primero es que es
un conjunto de normas juridicas, esto es un conjunto de imperativos
positivos o negativos, esto quiere decir, que ordenan o prohiben ejecutar
una conducta, e impero atributivos, que imponen deberes y facultan a un
sujeto para exigir el cumplimiento de una obligacion; el segundo elemento
es que esa regla de conducta va dirigida hacia todos los sujetos que

infegran el grupo social sin excepcion alguna.”4

1.1.3 NECESIDAD DEL DERECHO PENAL

“Algunos de los intereses que el Derecho protege y cuya cautela
debe ser asegurada a toda costa, por ser fundamentales en determinado
tiempo y lugar para garantizar la supervivencia misma del orden social.
Para eso el Estado estd naturalmente, facultado, y obligado a la vez, a
valerse de los medios adecuados, origindndose asi la necesidad vy
justificacion del Derecho Penal que, por su naturaleza esencialmente

punifiva, es capaz de crear y conservar el orden social.” 5

1.1.4 EL DERECHO PENAL

Fernando Castellanos define al Derecho Penal como “la rama del

Derecho publico interno relativa a los delitos, a las penas y medidas de

4SANTOYO RIVERA JUAN MANUEL. INTRODUCCION AL DERECHO. PARTE I. 3°. ed. Ed. Libreria Yussim. México, 2000. P.p. 22-A 'y 57
SCASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2) p.p. 17-18



seguridad que tfiene por objetivo inmediato la creacion y la conservacion

del orden social.”é

Wiarco lo define como un “conjunto de normas de derecho publico
interno que estudia los delitos, las penas y medidas de seguridad aplicables
a quienes realicen conductas previstas como delitos, con el fin de proteger

los bienes juridicos fundamentales de la sociedad y de los individuos.” 7

El Derecho se divide en dos grandes ramas: Derecho Publico y
Derecho Privado, dependiendo de la preponderancia que cada rama
regula, asi tfenemos que “el Derecho PUblico es un conjunto de normas
juridicas que regulan las relaciones entre el Estado Soberano y los
partficulares gobernados; a su vez el Derecho Privado es un conjunto de
normas juridicas que regulan las relaciones enfre los particulares

gobernados.” 8

“Por Derecho PuUblico entiéndase el conjunto de normas que rige
relaciones en donde el Estado interviene como soberano, a diferencia del
Derecho Privado, regulador de situaciones entre particulares. El Derecho
Penal es publico por cuanto sélo el Estado tfiene capacidad para
establecer los delitos y senalar las penas, imponer éstas y ejecutarlas. El
Derecho Penal es una rama del Derecho PUblico porque al cometerse un
delito, la relacidon que se forma es entre el delincuente y el Estado, como
soberano, y no entre aquél y el particular ofendido. El Derecho Penal es

publico por normar relaciones entre el poder y los gobernados.” ?

IBIDEM. P. 19

7ORELLANA WIARCO OCTAVIO ALBERTO. CURSO DE DERECHO PENAL. PARTE GENERAL. Ed. Porrua. México, 1999. P.p. 3-8
8APUNTES DE INTRODUCCION AL DERECHO PENAL. LICENCIATURA EN DERECHO. UNIVERSIDAD LASALLISTA BENAVENTE, 2002.
9CASTELLANOS FERNANDO. op. cit Supra (2) p.p. 19 -20



El Licenciado Francisco Gutiérrez Negrete explica la relacién de
derecho publico afimando que el Estado interviene formando parte de la
relacion, ya sea como titular del derecho o de la obligacién:“El Estado
interviene en el Derecho Penal porque es el fitular del orden social vy
cuando se comete el delito se da la relacion siguiente: el Estado es el fitular
del derecho porque vigila el orden social, el Estado tiene el derecho de
castigar, mientras que el particular estd obligado a soportar la pena,
siendo esta la relacidon que se da cuando se presenta un delito; cuando

alguien delinque la relacion se da entre delincuente y Estado.” 10

“Al Derecho Penal se le considera una rama del Derecho interno, sin
constituir excepcion los convenios celebrados entre los paises para resolver
cuestiones de naturaleza penal, pues esos tratados no son sino actos de

voluntad soberana de quienes los suscriben.” 1

“El Derecho Penal estd dirigido a los subditos, dentro de los limites
jurisdiccionales del Estado, es por eso que se le considera una rama de

derecho publico interno.” 12

1.1.5 EL DERECHO PENAL EN SENTIDO OBJETIVO Y EN SENTIDO SUBJETIVO

“El derecho, en su sentido objetivo, es un conjunto de normas.
Trdtase de preceptos imperativo-atributivos, es decir, de reglas que,

ademads de imponer deberes, conceden facultades. Frente al obligado por

10APUNTES DE INTRODUCCION AL DERECHO PENAL. op. cit. Supra (8)
TTC ASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2) p. 20
12C ANO GONZALEZ MANUELA. op cit. Supra (1) p. 3



una norma juridica descubrimos siempre a otfra persona facultada para
exigirle el cumplimiento de lo prescrito. La autorizacion concedida al
pretensor por el precepto es el derecho en sentido subjetivo. Entre las dos
acepciones fundamentales del sustantivo Derecho existe una correlacion
perfecta. El Derecho subjetivo es una funcién del objetivo. Este es la norma
qgue permite o prohibe; aquél, es el permiso derivado de la norma. El
derecho subjetivo no se concibe fuera del objetivo, pues siendo la
posibilidad de hacer o de omitir licitamente algo, supone légicamente la
existencia de la norma que imprime a la conducta facultada el sello

positivo de la licitud.” 13

De lo anteriormente expuesto podemos decir que el Derecho
Objetivo es un conjunto de normas, preceptos que marcan derechos vy
obligaciones de manera general; el Derecho Subjetivo son ese conjunto de
normas, pero éstas van dirigidas a las personas de manera individual por
reunir determinadas caracteristicas que los ubican dentro de los supuestos
juridicos, otorgdndoles asi autorizacion para ejecutar determinadas
facultades o para cumplir con ciertas obligaciones. Después de realizado
el estudio en cuanto al Derecho en General en sentido objetivo y subjetivo
se refiere pasaremos ahora a analizar al Derecho Penal en el mismo

aspecto.

El Derecho Penal Objetivo es, segun Cuello Caldén, “el conjunto de
normas juridicas establecidas por el Estado que determinan los delitos, las

penas y las medidas de seguridad con que aquéllos son sancionados.” 14

13GARCIA MAYNEZ EDUARDO. INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO. 53°. ed. Ed. Porria. México, 2002. P. 36
14CUELLO CALON EUGENIO. DERECHO PENAL. T.I. 8a. ed. Ed. Porra. México, 1980. P. 8



Von Liszt lo define como “el sistema de normas establecidas por el
Estado, que asocia al crimen como hecho, la pena como su legitima

consecuencia.”"!s

Segun Edmundo Mezger “el Derecho Penal objetivo es el conjunto
de reglas que norman el egjercicio del poder punitivo del Estado,
conectando en el delto como presupuesto, la pena como su
consecuencia juridica.” ¢ Irma Amuchategui establece que “el Derecho
Penal Objetivo es el conjunto de normas juridicas emanadas del poder
publico que establecen delitos y senalan las penas y medidas de

seguridad, asi como su forma de aplicacion.” 17

En México Raul Carrancd vy Trujillo estima que “el Derecho Penal,
objetivamente considerado, es el conjunto de leyes mediante las cuales el
Estado define los delitos, determina las penas imponibles a los delincuentes
y regula la aplicacién concreta de las mismas a los casos de

incriminacion.” 18

Al Derecho Penal Subjetivo, a éste se le considera que es “la protesta
juridica del Estado de amenazar, mediante la imposicion de una pena, al

merecedor de ella.” 17

“El Derecho Penal en senfido subjetivo se identifica con el

iuspunuendi: que es el derecho a castigar. Que consiste en la facultad del

151577 FRANZ VON. TRATADO DE DERECHO PENAL. T.I. 20°. ed. Ed. Reus. Madrid, 1926. P. 5

16MEZGER EDMUNDO. TRATADO DE DERECHO PENAL. T.I. Ed. Revista de Derecho Privado. Madrid, 1946. P.p. 27-28
17 AMUCHATEGUI REQUENA I. GRISELDA. DERECHO PENAL. 3°. ed. Ed. Oxford. México, 2006. P. 15

18CARRANCA Y TRUJILLO RAUL. DERECHO PENAL MEXICANO. T.I. 4°. ed. Editorial Porrda. México, 1980. P. 17

19 AMUCHATEGUI REQUENA I. GRISELDA. op. cit. Supra (17) p. 14



Estado mediante leyes de conminar la realizacion del delito con penas, v,

en su caso, de imponerlas y ejecutarlas” 20

Para Cuello Calén es “el derecho de Estado a determinar, imponer y

ejecutar las penas y demds medidas de lucha contra la criminalidad.” 21

“Es en readlidad, el Derecho Penal subjetivo, el conjunto de
afribuciones del Estado, emanadas de normas, para determinar los casos

en que deben imponerse las penas y las medidas de seguridad.” 22

“Asi también en sentido subjetivo se dice que el Derecho Penal es la
facultad o derecho del Estado para sancionar, castigar. Al Estado como
ente soberano y denfro del marco de la propia ley, se le concede
determinar qué conductas son delictivas y qué penas o medidas de

seguridad deben aplicarse al delincuente.” 23

“Todo derecho subjetivo supone una facultad o potestad de su fitular
para hacer o dejar de hacer algo; por tanto, un derecho subjetivo
presupone la existencia de un titular, una facultad y un tercero obligado a
respetar la voluntad del titular. Asi se puede definir como la facultad del
Estado para prohibir las conductas consideradas como delitos, e imponer

las sanciones penales a quienes las realizan.” 24

20pE MIGUEL GARCILOPEZ ADOLFO. Cit. por CASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2) p. 21
21CUELLO CALON EUGENIO. op. cit. Supra (14) p. 8

22 AMUCHATEGUI REQUENA I. GRISELDA. op. cit. Supra (17) p. 14

230RELLANA WIARCO OCTAVIO ALBERTO. op. cit. Supra (7) p. 7

24pjA7-ARANDA ENRIQUE. DERECHO PENAL. PARTE GENERAL. (Conceptos, principios y fundamentos del derecho penal
mexicano conforme a la Teoria funcionalista del Delito Funcionalista Social). Ed. Porrda. México, 2004. P.p. 33 — 34



1.1.6 EL DERECHO PENAL SUSTANTIVO Y EL DERECHO PENAL ADJETIVO

Previamente a entrar al estudio de este punto en lo concerniente al
Derecho Penal, analizaremos primero en lo que al Derecho en General
respecta. El ordenamiento juridico se divide en dos partes: Derecho

Sustantivo o Material y Derecho Adjetivo, Procesal o Instrumental.

“Se denomina Derecho Sustantivo o Material al conjunto de normas
juridicas que establecen derechos y obligaciones, facultades y deberes
para las personas, y que prevén, normalmente, las sanciones que deben
aplicarse a aquéllas cuando incurran en incumplimiento. Pero el
ordenamiento juridico seria insuficiente e ineficaz si se limitara a establecer
normas de derecho sustantivo o material, dejando sujeta su aplicacién
exclusivamente a la espontdnea voluntad de sus destinatarios.Si bien la
mayor parte de las veces estos Ultimos suelen acatar las normas de
derecho sustantivo, existen casos en que no se da ese acatamiento, en los
que surge conflicto acerca de la interpretaciéon y el cumplimiento de
dichas normas o, en fin, en los que para que se pueda cumplir una de esas
normas, se requiere necesariomente seguir un procedimiento. Por esta
razén, al lado de las normas de derecho sustantivo o material, el
ordenamiento juridico también contiene normas de Derecho Instrumental,
Formal o Adjetivo. EIl Derecho Adjetivo, Instrumental o Formal, es el
conjunto de normas que prescriben las condiciones y los procedimientos
para la creacion y aplicacién de las primeras, asi como la integracion vy
competencia de los érganos del Estado que deben intervenir en dichos

procedimientos.” 25

250VALLE FAVELA JOSE. TEORIA GENERAL DEL PROCESO. 5°. ed. Ed. Oxford. México, 2001. P. 36



El Licenciado Francisco Gutiérrez Negrete en su cdtedra de Teoria
General del Proceso nos indicaba que “en todas las ramas del derecho
siempre vamos a encontrar dos clases de leyes: Sustantiva y Adjetiva. La
Ley Sustantiva se refiere al conjunto de normas donde se reglamentan las
instituciones juridicas o situaciones juridicas en que se colocan las personas,
es donde se encuenfran las figuras que también surgen de estas
instituciones. Esta ley nos da los derechos y obligaciones que surgen de las
instituciones. Aqui se sitUa el Cdodigo Penal, comprendiendo la parte
general y la especial. La Ley Adjetiva es el conjunto de normas juridicas
qgue nos ayudan a aplicar el derecho sustantivo con orden y certeza. En

esta parte encontramos al Codigo de Procedimientos Penales.” 2¢

Después de hecho el estudio anterior pasemos ahora al andlisis en

cuanto al Derecho Penal se refiere.

“El Derecho Penal se integra con normas relativas al delito, a la pena
y a las demds medidas de lucha contra la criminalidad; por lo tanto, la
verdadera sustancia del Derecho Penal la constituyen tales elementos; de
ahi la denominacién Derecho Penal Sustantivo o Material. Las normas de
Derecho Penal Sustantivo no deben aplicarse en forma arbitraria o
caprichosa, sino de manera sistemdatica y ordenada; para ello existe otra
reglamentacién cuyo objeto es senalar el camino a seguir en la imposiciéon
del Derecho material y recibe el nombre de Derecho Adjetivo o

Instrumental y, con mayor frecuencia, Derecho Procesal Penal.” 27

26 APUNTES DE TEORIA GENERAL DEL PROCESO. LICENCIATURA EN DERECHO. UNIVERSIDAD LASALLISTA BENAVENTE. 2009.
27C ASTELLANOS FERNANDO. op. cit, Supra (2) p. 22
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El Derecho Penal sustantivo y adjetivo coexisten necesariamente;
como senala Carlos E. Cuenca Darddn, “sin uno, el otro pierde su razén de
ser: sin el Derecho Procesal las disposiciones normativas se convierten
inmediatamente en lefra muerta, porque no hay posibilidad de que los
particulares puedan excitar la maquinaria judicial o administrativa
correspondiente para exigir el respeto de sus derechos; en tanto que sin
derecho sustantivo, tampoco tiene razdn de ser el derecho procesal, se

convierte en un formalismo absolutamente hueco.” 28

Fernando Castellanos define al Derecho Procesal como “el conjunto
de normas relativas a la forma de aplicacion de las reglas penales a casos

particulares.” 29

Manuel Rivera Silva establece que “el Derecho Procesal Penal es el
conjunto de reglas que norma la actividad estatal que tiene por objeto el

eslabonamiento del delito con la sancidon.” 30

1.1.7 RELACIONES DEL DERECHO PENAL CON OTRAS DISCIPLINAS JURIDICAS

“Como es bien sabido el derecho penal tiene relacidon con todas las
ramas juridicas e incluso las no juridicas. Con algunas ese nexo es mas
fuerte, mientras que con otras es menor, pero con todas tendrd conexion
en algun momento; ademds, existen relaciones entre el derecho penal y

otras dreas del conocimiento humano que, sin ser juridicas, resultan

28CUENCA DARDON CARLOS E. MANUAL DE DERECHO PROCESAL PENAL MEXICANO. Ed. Porrda. México, 1998. p. 13
29C ASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2) p. 23
30RIVERA MANUEL. Cit. por CASTELLANOS FERNANDO. op. cit Supra (2) p. 23
11



indispensables en un momento dado para resolver los problemas del
derecho penal, es decir, el derecho penal es una parte del todo juridico y

por ende no se pueden negar sus intimas relaciones con las demds ramas:

e Derecho Romano. Es el antecedente directo del actual
derecho mexicano, de modo que diversas instituciones actuales

provienen de aquél y ambos guardan una relaciéon estrecha.

« Derecho Civil. Perteneciente al derecho privado, diversas figuras
y nociones del derecho civil forzosamente van aparejadas al
lado del derecho penal, pues éste implica conocer nociones
civiles; por ejemplo, para entender la bigamia y el incesto se
debe saber qué son el mafrimonio, el parentesco, asimismo,
para entender cualquier delito patrimonial se requiere conocer

la nocion civilista del patrimonio y la clasificacion de los bienes.

 Derecho Mercantil. Este como rama del derecho privado fiene
una relacién estrecha con el delito penal, pues en materias de
sociedades mercantiles y titulos de crédito se presentan diversas

figuras tipicas.

» Derecho Procesal. Las normas procesales constituyen el
complemento indispensable del derecho penal sustantivo, pues
el procedimiento penal es la consecuencia directa que ocurre

una vez cometido el delito.

« Derecho Constitucional. Este tfiene por objeto establecer la

forma de organizacion del Estado vy la fijacion y limites a la
12



actividad del poder publico frente a los particulares, es decir, la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos reconoce
las garantias tanto individuales como de grupo, por ello
incuestionablemente el Derecho Constitucional es quien senala

al penal su 6rbita de accion.

Derecho Administrativo. Diversos delitos acontecen en el dmbito
administrativo; por ofra parte, esa rama del derecho publico
prevé la organizacion de organismos que atanen al derecho

penal.

Derecho Agrario. En esta materia pueden ocurrir innumerables
delitos, por ejemplo, el despojo de parcelas, ofros ilicitos en
materia de ejidos. Derivado de conflictos agrarios se cometen

lesiones, homicidios.

Derecho del Trabagjo. Las relaciones laborales dan origen al
surgimiento de una gran variedad de delitos, como fraude en
materia de salarios, de ascensos, plazas y prestaciones diversas,

ademds lesiones, homicidios entre trabajadores y patrones.

Derecho Fiscal. En materia impositiva, es frecuente la
defraudacion fiscal y otros delitos especiales contemplados en

el Cédigo Fiscal de la Federacion.

Derecho Internacional. Existen delitos en materia internacional

que son objeto de estudio de esta rama del derecho. También

13



se habla de un derecho internacional asi como de un derecho

internacional penal.

Filosofia. En esta drea del conocimiento humano, no juridica,
existen fundamentos que dan luz al derecho penal, como la
valoracion de determinados bienes juridicos tutelados por el
derecho penal, argumentaciones acerca de la muerte. La

axiologia es esencial para el derecho penal.

Sociologia. El comportamiento criminal, el delito y la pena
tienen en su explicacion un fundamento sociolégico. Con base
en la sociologia es posible entender y quizd prever el delito y
ciertas conductas que, sin llegar a ser delictivas, afectan
seriamente a la sociedad. El estudio del grupo social y su
comportamiento es vital para el derecho penal y ciencias

afines.

Psicologia. Mediante aportaciones de la psicologia es posible
analizar el comportamiento humano para entender el por qué
del delito. En materia procesal, el estudio de la personalidad del
delincuente se basa en la psicologia. El estudio del cardcter, del
temperamento y de la personalidad es esencial para
comprender al hombre en su manifestacion externa de

comportamiento.

Psiquiatria. La aportacion de esta ciencia en materia penal es
de vadlor incalculable pues ayuda al Juez a resolver los

14



problemas derivados de la comision de los delitos por parte de

los inimputables.

e Medicina Forense. Esta rama de la medicina en general
coadyuva en la investigacion de determinados delitos, como
lesiones, aborto, infanticidio, homicidio, violacion, abusos
erdticos sexuales, etcétera, con lo cual logra una adecuada vy
mas justa administraciéon de justicia, pues esclarece las dudas

que se le presentan al derecho penal.

« Criminalistica. Al igual que la medicina forense, esta discipling,
basada en conocimientos cientificos, es de una ayuda
invaluable en la investigacion del delito. Balistica, dactiloscopia
y refrato hablado son algunos de los ejemplos de las valiosas

aportaciones de dicha disciplina.

« Criminologia. Esta ciencia, no juridica, que estudia la conducta
antisocial y el delito, asi como el autor de éste, desde un punto
de vista distinto del normativo, se considera bdsica en el andlisis
del derecho penal, pues permite examinar las causas del delito

y la personalidad del delincuente.” 31

“La Criminologia representa el término de muchas Ciencias Penales,

entre las cuales destacan:

3TCANO GONZALEZ MANUELA. op. cit. Supra. (1) p.p. 7 -9
15



a) Antropologia Criminal. Tiene por objeto el estudio del hombre
delincuente; investiga las causas bioldgicas del delito. Esta
ciencia adquirid un enorme desarrollo con los estudios de César
Lombroso, con su libro “El Hombre Delincuente”. Para este autor,
el criminal congénito o nato es un ser atdvico, con regresion al
salvaje. La docftrina lombrosiana descansa en fres puntos
fundamentales: atavismo, locura moral y epilepsia; los
delincuentes natos representan el fipo penal, tan discutido en
nuestro tiempo. Las doctrinas de Lombroso han caido en
desuso, por haber sido objeto de incontables rectificaciones
que han venido a demostrar la naturaleza heterogénea del
delito, con exclusidon de un solo elemento causal, pues surge

resultante de mdltiples factores.

b) Endocrinologia Criminal. Los estudiosos de ella fueron Nicolds
Pende y Giuseppe Vidoni. Esta disciplina intenta descubrir el
origen de la delincuencia en el funcionamiento de las gldndulas
de secrecion interna, frata de demostrar la decisiva influencia

de las hormonas en la etiologia y la aparicion del delito.” 32

c) “Estadistica Criminal. Cuello Calén da a conocer las relaciones
de causalidad existentes entre determinadas condiciones
personales, determinados fendmenos fisicos y sociales y la
criminalidad; pone de relieve sus causas, muestra su aumento o
disminucién y sus formas de aparicion.” 33 “Mediante la

estadistica criminal es posible llegar a generalizaciones en

32C ASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2) p.p. 25 — 27
33CUELLO CALON EUGENIO. op. cit. Supra. (14) p. 29
16



materia de delitos en una regién dada y en cierto momento

historico.” 34

1.1.8 CIENCIA DEL DERECHO PENAL Y DOGMATICA JURIDICO-PENAL

Para Eugenio Cuello Calén, “la ciencia del Derecho Penal es el
conjunto sistemdatico de principios relativos al delito, a la pena y a las

medidas de seguridad.” 35

“Como la ciencia que estudia el delito como fendmeno juridico vy all
delincuente como sujeto activo, y por tanto, las relaciones que derivan del
delito como violacién del orden juridico y de la pena como reintegracion
de ese orden (Alimena); como la ciencia que funda y determina el

ejercicio del poder punitivo del Estado (Berner, Brusa)."” 3¢

Castellanos establece que ‘“se trata de una sistematizacion cuyo
objeto lo constituyen las normas que definen los actos seriaomente
trastornadores del orden social y las medidas adecuadas para su

prevencion y represion.” 37

“Quiere decirse que en tanto que el Derecho Penal procede
mediante el andlisis de categorias juridicas concretas, de pura técnica en

relacion con los conceptos del delito, delincuente y pena, segun la

34CASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2) p. 28-29
35CUELLO CALON EUGENIO. op. cit. Supra (14) p. 12
36CARRANCA Y TRUJILLO RAUL. DERECHO PENAL MEXICANO (PARTE GENERAL) 12° ed. Ed. PorrUa. México, 1997. P. 24
37C ASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2) p. 24
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legislacion, la ciencia del derecho penal procede sistematizando dichos
conceptos para lograr una nocidn universal y abstracta del delito vy,
mediante el método cientifico, o sea el juridico, abarca el delito como
fendbmeno humano, social y juridico, al delincuente como un ser corpéreo
y no un ente conceptual y a la pena como una consecuencia politica y
social del delito, aplicada segun los fines que con ellas se persiguen. Von
Liszt descubre en esta ciencia dos atributos: que es prdctica porque
trabaja confinuamente para satisfacer las necesidades de la
administracion de la justicia creando siempre nuevos frutos; y es sistematica
porque solo asi garantiza el dominio seguro y diligente sobre todas las
particularidades sin el que la aplicacion del Derecho no pasaria de ser un

eterno diletantismo.” 38

“La auténtica Ciencia del Derecho Penal es la Dogmatica; es decir,
la ciencia normativa y finalista que se ocupa de la ley penal, del delito, del

delincuente y de la sancion.” 37

“Bajo este esquema, la norma debe ser captada como un dogma,
el tratamiento dogmdatico requiere de la existencia de una ley, sobre la
gue no se va a establecer controversia en cuanto a su contenido, sino sélo
se va a fijar la mecdnica para encontrar su verdadera voluntad, mediante
la construccidn de un sistema. Las operaciones necesarias para alcanzar el
resultado concreto son: la descripcidon y el aislamiento de cada figura
juridica; la comparacién, jerarquizaciéon y agrupamiento de ellas para

inducir principios generales o criterios sistematicos y distributivos. El término

38CARRANCA Y TRUJILLO RAUL. op. cit. Supra (36) p. 24

39JII\/\ENEZ DE ASUA LUIS. Cit. por GONZALEZ QUINTANILLA JOSE ARTURO. DERECHO PENAL MEXICANO. 2°. ed. Ed. Porrda. México,
1993.P. 126
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dogmdatica se deriva del vocablo griego dogma, que significa opinidn,
disposicion o proposicidn doctrinal sobre la interpretacion de los preceptos
del derecho positivo. Roxin considera que la dogmdtica juridico-penal es la
disciplina que se ocupa de la interpretacion, sistematizaciéon y elaboracién
y desarrollo de las disposiciones legales y opiniones de la doctrina cientifica
en el campo del derecho penal. La dogmdatica juridico-penal se encarga
de analizar el delito, el delincuente y la pena desde el punto de vista
normativo, en ofras palabras: los estudia en funcidon de la regulacion
juridica aplicable. En efecto, la ley traza un marco lingUistico descriptivo, y
corresponde a la dogmdtica penal precisar si esa norma juridico-penal se
puede aplicar al caso concreto. Para realizar esta tarea, la dogmdatica ha
desarrollado previamente una serie de criterios y teorias que ayudan a
interpretar la ley, y con ello establecer los alcances que tiene el texto legal.
Por tanto, la dogmdtica juridico-penal tiene como funcién la interpretacion
del derecho penal positivo. Luego entonces, desentrana el sentido de los
preceptos juridico-penales vigentes, crea principios y conceptos, los cuales
ordena y relaciona sistemdticamente, permitiendo la comprensiéon de la
norma penal en particular y del derecho penal en general, y sobre todo,
marcando la direccién a seguir y el fin por alcanzar con su aplicacion. De
ahi que la labor del dogmdtico consiste en exponer y difundir los
conocimientos necesarios para el andlisis, la interpretacién y la aplicaciéon
del derecho penal para determinar cudndo estamos ante la comision de
un delito. La dogmdatica no se limita al andlisis gramatical del texto de la ley
(normativo) y su sistematizaciéon (relaciéon entre los diferentes articulos de la
ley penal o interpretaciéon sistemdtica), sino que atiende a sus fines

(axiolégico) y a su funcionamiento en la realidad social, con la cuadl la
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dogmdatica delimita los alcances de la ley penal y se convierte en un

medio de comprension del derecho penal positivo.” 40

Es decir, “a través de la dogmdtica juridico-penal no sélo se precisa
el contenido de la ley penal para su aplicacion, sino también se
desentrana el fin de la ley y se adecua a la realidad social. La dogmdtica
en el dmbito penal, adquiere una significacion muy especial, sirviendo de
material conductor para encontrar las soluciones mas satisfactorias ante la
necesidad de tfomar decisiones en los conflictos juridicos. Para la
dogmdtica, la ley es ley y se debe respetar; sin embargo, cuando el
dispositivo legal estd en contradiccion con los valores existentes, sin
renunciar al mandato, se deben buscar soluciones adecuadas
axioldgicamente, ddndole una implementacion al derecho legislado
acorde a las cambiantes circunstancias facticas y a las variaciones
sociales, siempre a la sombra de las normas positivas. El sentido de la
dogmadatica no estd en la fijacion de lo ya de por si establecido, sino en
hacer posible la distancia critica, en organizar un estrado de reflexiones, de
fundamentos, de valoraciéon de relaciones con el que el material juridico es
controlado y elaborado por la aplicaciéon mds alld de su valor como dato

inmediato.” 41

“En los sistemas de Derecho liberal como el nuestro, sélo la ley
establece delitos y penas. Asi lo manda la Constitucion Federal en su
arficulo 14. En consecuencia, para el penadlista la ley es como un
verdadero dogma; debe tenerse por verdad firme y cierta, base de toda

investigacion. La dogmdatica Juridico-Penal es la disciplina cuyo objeto

40pjAz-ARANDA ENRIQUE. op. cit. Supra (24) p. p. 33 - 35
4TLUHMANNNIKLAS. Cit. por GONZALEZ QUINTANILLA JOSE ARTURO. op. cit. Supra (39) p.p. 130y 134
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consiste en descubrir, construir y sistematizar los principios rectores del

ordenamiento penal positivo.” 42

“Suele identificarse la Dogmatica Juridico-Penal con la Ciencia del
Derecho Penal. Contra esta opinidon se considera a la primera, parte de la
segunda. Mientras el Derecho punitivo es conjunto de normas, la Ciencia
del Derecho Penal intégrase por principios cuyo objeto es el estudio de las
normas positivas, pero también, como expresa el maestro Villalobos, fijar la
naturaleza del delito, las bases, la naturaleza y los alcances de la
responsabilidad y de la peligrosidad, asi como la naturaleza, la

adecuacion y los limites de la respectiva por parte del Estado.” 43

Fernando Castellanos establece que “la Ciencia del Derecho penal,
no solo tiene por objeto la ley positiva, sino igualmente la formulacion de la
nueva. La Dogmdtica es una rama de la Ciencia del Derecho Penal cuya

mision es el estudio integral del ordenamiento penal positivo.” 44

1.1.9 LA NORMA JURIDICA PENAL

“El hombre por naturaleza es un ser social, esto es, tiende a vivir en
sociedad, y por necesidad cred la misma, para satisfacer de la mejor
manera posible los diferentes problemas que se le presentan en su vida
diaria y es por ello que se interrelaciona con sus semejantes. Sin embargo

es de estas interrelaciones de donde surge la necesidad de que las mismas

42C ASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2) p. 24
43VILLALOBOS IGNACIO. DERECHO PENAL MEXICANO. 2° ed. Ed. Porrya. México, 1960. P. 19
44C ASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2) p. p. 24 - 25
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sean debidamente reguladas a fin de que su vida sea lo mds armdnica
posible, es por ello que observamos y nos damos cuenta que todas las
actividades del hombre se hallan reglamentadas o normadas, existiendo
diferentes tipos de normas, las cuales fijan los limites de la conducta del
hombre en diferentes dmbitos donde €l mismo se desenvuelve, a la vez

gue pretenden conciliar los diversos intereses en discusion o disputa.” 45

“La mds antigua de las instituciones sociales es la familia; sus
integrantes aprenden en su seno las primeras reglas de comportamiento,
como son: la cortesia, moral y religion. Sin embargo, el particular gozard de
libertad para obedecer dichas normas en sus relaciones sociales. El
comportamiento del particular tendrd como resultado el establecimiento
de una relacién, que podrd desembocar en su aceptacion o rechazo
dentro de un grupo social determinado. A esto se le conoce como medio
de control social informal frente al cual el Estado sélo estd facultado para
garantizar la libertad de eleccién del particular y velar por la coexistencia
pacifica de dichos grupos sociales. Pero existen ciertas conductas de los
individuos que se rigen por las normas establecidas en la sociedad, pero
cuya direccién y vigilancia no se puede dejar exclusivamente al
autocontrol social, pues ello crearia tal inseguridad que impediria su
desarrollo. Las conductas de los individuos regidas por la sociedad son de
tal importancia, que reclaman la intervencién del Estado para, haciendo
uso del poder delegado por el pueblo, emitir un ordenamiento juridico con
el fin de dirigir esas conductas y evitar conflictos o dirimirlos pacificamente
cuando se presentan. De ahi que el Derecho sea considerado como un
medio de confrol social formal que deberd ajustarse en cuatro principios

fundamentales: libertad, justicia, seguridad y bienestar. Por esta razén, las

455 ANTOYO RIVERA JUAN MANUEL. op. cit. Supra (4) p. 29
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normas juridicas estan dirigidas a todos los miembros de la sociedad; en
otras palabras dichas reglas de comportamiento o normas juridicas deben
ser observadas por todos y cada uno de los miembros de la sociedad sin
importar si son indigenas, mestizos, criollos, catdlicos o protestantes;
conservadores o liberales, ricos o pobres. La norma juridica es una
proposicion expresada de forma lingUistica en la que se describen las
caracteristicas generales de una conducta o situaciéon a la cual se asocian
consecuencias juridicas. Las conductas valiosas para la vida en sociedad,
estdn regidas por una serie de formalidades previstas en las normas, cuyo
cumplimiento o adecuacidon originan determinados derechos vy
obligaciones para el fitular y, ademds tiene repercusiones con respecto a
terceros; por ello, dichas normas se pueden denominar como normas de
conducta debida, ya que establecen coémo deberian comportarse los

individuos al desarrollar determinadas relaciones sociales.” 46

Previomente a entrar al estudio de la norma juridica penal
analizaremos a la norma en general estableciendo lo que ella es y los tipos

que existen.

“Norma, se define como una regla que debe ser observada.” 47

Segun Eduardo Garcia Mdaynez, “la palabra norma puede usarse en
dos sentidos: uno amplio y otfro estricto: lato sensu aplicase a toda regla de
comportamiento, obligatoria o no; strictu sensu corresponde a la que

impone deberes o confiere derechos.” 48

46p| AZ-ARANDA ENRIQUE. op. cit. Supra (24) p. 22
47SANTOYO RIVERA JUAN MANUEL. op. cit. Supra (4) p. 29
48GARCIA MAYNEZ EDUARDO. op. cit. Supra (13) p. 4
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Visto esto pasemos a estudiar los diferentes tipos de normas que

existen y son los siguientes:

a) “Normas Morales. Orientan la vida del hombre a practicar el

bien y evitar el mal.

b) Normas Religiosas. Son las que regulan la conducta del hombre,
senaldndole sus deberes para con Dios, para consigo y para

con sus semejantes.

c) Normas Sociales. De trato social o convencionalismos, tienen
por objeto hacer mds llevadera la convivencia social, evitando
sifuaciones impropias, y son referentes a la urbanidad, decoro,

cortesia, etcétera.

d) Normas Juridicas. Regulan la conducta del individuo para
organizar la vida social, previniendo los conflictos vy

soluciondndolos mediante las diferentes leyes.” 4

Examinados los diversos fipos de normas, nos abocaremos
Unicamente al estudio de la norma juridica por ser la que interesa en el

presente estudio.

Otra definicion de la norma juridica la encontramos en los apuntes
de la cdtedra de Introduccion al estudio del Derecho Penal, impartida por
el Licenciado Francisco Gutiérrez Negrete y dice que “la Norma Juridica es

una conducta de observancia obligatoria. Es una regla de conducta

493 ANTOYO RIVERA JUAN MANUEL. op. cit. Supra (4) p. 32
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porque es una pauta o modelo de comportamiento para vivir
pacificamente; es una conducta porque es comportamiento humano
voluntario positivo o negativo que realiza el individuo hacia el exterior

encaminado a un propdsito.” 0

“La norma juridica tiene las siguientes caracteristicas:

a) Externa. Porque regula la conducta externa del hombre, es
decir, la adecuacion de la misma ante la comunidad social, a

fin de observar los valores colectivos que existen.

b) Bilateral. Porque ademds de conceder derechos causa

obligaciones de manera reciproca.

c) Heteronoma. Porque son creadas por un sujeto distinto al
destinatario de la norma y que ésta ademds puede ser impuesta

aun en contra de su propia voluntad por los érganos del Estado.

d) Coercible. Porque la norma debe ser cumplida aiun contra la
voluntad del obligado, es decir, que en caso de inobservancia
es posible hacerla cumplir mediante el uso de la fuerza misma, y

el infractor puede hacerse acreedor a una sancion.

Los elementos de la norma son: Postulado de hecho, supuesto o
presupuesto hipotético, el cual consiste en la descripcidon de la conducta

que tenemos que observar para poder vivir pacificamente en la

50 £
APUNTES DE INTRODUCCION AL DERECHO PENAL. op. cit. Supra (8)
25



colectividad, y la Consecuencia, que es la sancion. Actualizado

supuesto viene la sancion.” 51

el

Ahora pasemos al estudio de la norma juridica penal. “No obstante,

existen ciertas conductas que alteran gravemente la vida en sociedad

porque lesionan bienes fundamentales, y a estos se les califica como

delitos. El Estado a través del legislador, es el encargado de identificar

cudles son dichas conductas con el fin de evitarlas, y en su caso,

sancionarlas.” 52

“La norma juridica penal goza de las mismas caracteristicas
elementos que la norma juridica general, pero la penal se distingue de

general en la consecuencia.

NORMA JURIDICA GENERAL NORMA JURIDICA PENAL
Consecuencia se fraduce en Consecuencia se fraduce en
SANCION PENA
CASTIGO PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD

La diferencia estd en la drasticidad.” 53

S1DiAZ-ARANDA ENRIQUE. op. cit. Supra (24) p. 22
S2IDEM.
S3APUNTES DE INTRODUCCION AL DERECHO PENAL. op. cit. Supra (8)

y
la
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“El legislador describe lingUisticamente las conductas consideradas
como delitos en la ley, y establece una sancion (pena o medidas de
seguridad) como consecuencia juridica; asi la formulacion de la norma

penal es: A quien realice la conducta X le serd impuesta una sancion.” 54

“A diferencia de las normas de conducta debida, las normas
penales se formulan legalmente como normas de conducta prohibida y
penada, es decir, en las normas penales se describe la conducta cuya
realizacion tendrd como consecuencia la imposicion de una pena. La
sancion (pena o medida de seguridad) es la mds grave con que cuenta el
Estado, y tradicionalmente consistia en una pena privativa de libertad, de
ahi la denominaciéon de norma penal; pero en los Ultimos tiempos se han
incorporado las medidas de seguridad. De cualquier forma, sélo las normas
penales tienen como consecuencia la imposicidon de una pena o medida
de seguridad, y ello se convierte en su signo distintivo, pues las demdas
normas juridicas, es decir, civiles, administrativas, fiscales o laborales, tienen
otras consecuencias juridicas. La norma juridica penal establece cudles
son las conductas delictivas y su sancién, pues se integra con todos los
presupuestos que deben concurrir en una conducta para ser considerada
como delito e imponer una sancién. Lo anterior no siempre puede estar
descrito en un solo articulo o precepto juridico, y se necesita interrelacionar
varios de ellos para establecer la norma penal; es decir, las normas juridico
penales se integran interrelacionando los articulos de las leyes penales,
pues las conductas prohibidas penalmente no sélo estdn previstas en el
Codigo Penal, sino también en ofras leyes. Las normas juridicas se dividen
tradicionalmente en publicas y privadas. La naturaleza de las normas

penales es publica, porque el Estado es el Unico facultado para emitirlas o

54D{AZ-ARANDA ENRIQUE. op. cit. Supra (24) p. 22
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aplicarlas. Cuando el legislador plasma normas penales en la ley, pretende
llamar la atencién o poner sobre aviso a los ciudadanos para que eviten la
comision de esos delitos, es decir, la conmina a realizar conductas
descritas y a la vez los amenaza con la sancidn que impondrd a quien
desobedezca; ello se tfraduce en un imperativo normativo a través del cual
se busca determinar o influir en la toma de decision del individuo al realizar
su conducta. La mayoria de los ciudadanos desarrollan su vida social
observando comportamientos sustentados en reglas de conducta
establecidos por la misma sociedad, los cuales fienen un trasfondo moral,
ético o religioso. Estos principios son los que en primera instancia influyen en
el comportamiento social. Si la mayoria de los ciudadanos no privan de la
vida a ofro no es porque piensen en la sancién, sino porque hay un
mecanismo valorativo interior que le impide llevar a cabo esa conducta.

De ahi la expresidon va contra mis principios.” 55

“La norma penal tiene como funcién, llamar la atencidén de quien va
a delinquir para fratar de determinar su decisidon hacia la no comisidon del
delito; por otra parte no sdélo servird de llamada de atencidén o aviso al
particular para evitar su comisién, sino también se convierte en una
prescripcion dirigida al Juez para que imponga la sancidén a quien haya
realizado la conducta prohibida. Asi también la norma penal como la

juridica consta de dos elementos o partes:

a) Precepto.

b) Sancidn.

S5BIDEM. P. 25 - 26
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Al precepto se le denomina; precepto primario y contiene la figura

delictiva, y funciona:

1. En forma positiva, es decir, manda, ordena.

2. En forma negativa, conteniendo una prohibicion.

En cuanto a la sancion por su parte esta abarca la punibilidad. La
norma juridica se dirige a todos aquellos individuos sin distincion de
ninguna especie, que tienen obligacion de acatar, de obedecer las leyes

penales.” 56

S6PORTE PETIT CELESTINO. APUNTAMIENTOS DE LA PARTE GENERAL DEL DERECHO PENAL. 19°. ed. Ed. Porrda. México, 2001. P. p. 109
-110
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CAPITULO II
TEORIA DEL DELITO

2.1 EL DELITO

2.1.1 GENERALIDADES SOBRE LA DEFINICION DEL DELITO

Fernando Castellanos nos marca que “Delito deriva del verbo latino
delinquere, que significa abandonar, apartarse del buen camino, alejarse

del sendero senalado por la ley.” 57

“Existen tantas definiciones del delito, que ha sido vano producir una
definicién del delito con validez universal para todos los tiempos y lugares.
Como el delito estd intimamente ligado a la manera de ser de cada
pueblo y a las necesidades de cada época, los hechos que unas veces
han tenido ese cardcter, lo han perdido en funcién de situaciones diversas
y, al contrario, acciones no delictuosas, han sido erigidas en delitos. A
pesar de tales dificultades es posible caracterizar al delito juridicamente,
que es el que atiende sdlo a aspectos de derecho, sin tener en cuenta
consideraciones socioldgicas, psicoldgicas o de ofra indole. El delito como

Nocidén Juridica, se contempla en dos aspectos:

a) Nocidn Juridico-Formal

b) Nocidn Juridico-Sustancial.” 58

57C ASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2) p. 125
58 .
CUELLO CALON EUGENIO. op. cit. Supra (14) p. p. 255 - 258
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2.1.2 NOCION JURIDICO-FORMAL

“Se refiere a las entidades tipicas que traen aparejada una sancion;
no es la descripcidon del delito concreto, sino la enunciacién de que un
licito penal merece una pena. Para varios autores la verdadera nocion
formal del delito la suministra la ley positiva mediante la amenaza de una
pena para la ejecucion o la omision de ciertos actos, pues formalmente
hablando, expresan, el delito se caracteriza por su sancidén penal; sin una
ley que sancione una determinada conducta, no es posible hablar del
delito.” Para Edmundo Mezger, el delito es “una accidn punible; esto es,

el conjunto de los presupuestos de la pena.” ¢0

El Codigo Penal Federal en su articulo 7° establece que “Delito es el

acto u omision que sancionan las leyes penales.” ¢!

2.1.3 NOCION JURIDICO-SUSTANCIAL

“Consiste en hacer referencia a los elementos de que consta el
delito. Las nociones formales del delito no penetran la verdadera
naturaleza del mismo por no hacer referencia a su contenido. La
dogmdtica en el Delito es la que suministra la ley mediante la amenaza de
la pena. Lo que realmente caracteriza al delito es su sancidon penal; sin la

ley que lo sancione no hay delito por muy inmoral y socialmente danosa

5%IDEM
60MEZGER EDMUNDO. Cit. por CASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2) p. 128
81ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. CODIGO PENAL FEDERAL SUSTANTIVO
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que sea una accion, si su ejecucidon no ha sido prohibida por la ley bajo la

amenaza de una pena, no constituird delito.

De ahi que en su aspecto formal puede este definirse como la

accioén prohibida por la ley bajo la amenaza de una pena, pero esta

nocion del delito, especialmente formal, es insuficiente para safisfacer

necesidades de la prdctica, no ensena cudles sean sus caracteres o

aspectos distintivos. Estos aspectos son:

1)

2)

3)

El delito es un acto humano, es una accidon u omisidon, asi
cualguier mal o dano por graves que sean sus consecuencias
individuales o colectivas, no podrd ser representado como
delito si no tiene su origen en una actividad humana; los hechos
de los animales, los acontecimientos fortuitos ajenos al obrar

humano no pueden constituir delito.

Dicho acto humano ha de ser antijuridico, ha de estar en
oposicibn con una norma juridica, debe lesionar o poner en
peligro un interés juridicamente protegido. Pero no basta la
mera contraposicion de la norma juridica, no toda accion
antijuridica constituye delito, es preciso que corresponda a un
tipo legal; definido y conminado por la ley con una pena ha de
ser un acto tipico, asi pues el acto debe ser no sélo antijuridico,

sino de una antijuridicidad tipificada.

El acto ha de ser culpable, imputable a dolo o culpa y una
accién es imputable cuando puede ponerse a cargo de una

determinada persona.
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4) La ejecucion o la omision del acto debe estar sancionada con
una pena, sin la conminacién de una penalidad para la accidn

o la omisidn no existe delito.

Si concurren estos aspectos esenciales (accidn, antijuridicidad,
tipicidad, culpabilidad y punibilidad) hay delito, si falta alguno de ellos no
existe un hecho punible. Pero la consideracion de estos aspectos o notas
intfegrantes del delito no significa, como reiteradamente afirman muchos
penalistas, una negacion de unidad. El delito es un todo que no puede
desintegrarse en elementos distintivos, es un todo unitario que presenta
diversos aspectos o facetas. El estudio especifico de cada uno de estos no
es mds que una exigencia de método que permite un mads hondo

conocimiento de la entidad del delito.” 62

“Desde el punto de vista cronoldgico, concurren a la vez todos los
factores del delito; al realizarse el delito se dan todos sus elementos
constitutivos. Mas en un plano estrictamente 16gico, procede observar
inicialmente si hay conducta; luego verificar su amoldamiento al fipo legal;
después constatar si dicha conducta tipica estd o no protegida por una
justificante y, en caso negativo, llegar a la conclusidn de que existe la
antijuridicidad; en segunda investigar la presencia de la capacidad
intelectual y volitiva del agente: imputabilidad vy, finalmente, indagar si el
autor de la conducta tipica y antijuridica, que es imputable, obré con
culpabilidad.” 63

62CUELLO CALON EUGENIO. op. cit. Supra (14) p. 255 — 258
63CASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2) p. p. 132.
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“El delito en esencia es una lesidn de bienes o intereses juridicos o un
peligro para ellos. Se entiende por bien juridico todo aquello de naturaleza
material o incorporal, que sirve para la satisfaccion de necesidades
humanas individuales o colectivas. El bien juridico es el objeto de la
proteccion penal y al mismo tiempo el objeto de ataque delictuoso ya
tienda éste a destruir o menoscabarlo o simplemente a ponerlo en peligro.
Este concepto del delito explica claramente su contenido material (lesidon
o peligro), senala la finalidad del ordenamiento punitivo (proteccion de
bienes juridicos) y es base de la sistematizacion de los delitos en la parte

especial del derecho penal.” ¢4

“Estar sancionado un acto con una pena no conviene a todo lo
definido; hay delitos que gozan de una excusa absolutoria y no por ello

pierden su cardcter delictuoso.” 65

2.1.4 CLASIFICACION DE LOS DELITOS

1. “En funcidén de su gravedad:

a) Bipartita. Delitos y faltas; delitos los sancionados por la autoridad

judicial; faltas son sancionadas por la autoridad administrativa.

b) Tripartita. Delitos, faltas y crimenes; esta clasificacion no

funciona en nuestro sistema penal.

64CUELLO CALON EUGENIO. op. cit. Supra (14) p. p. 255 -258
85VILLALOBOS IGNACIO. op. cit. Supra (43) p. 192
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2. Segun la conducta del agente:

a) Accion. Aquellos que requieren el movimiento del sujeto para

cometer el ilicito.

b) Omision. Son aquellos que requieren la inactividad del sujeto, es

decir que deje de hacer lo que estd obligado.

l. Omision Simple. La simple inactividad origina la comision del

delito independientemente del resultado.

II. Comision por Omision. Necesariamente, como consecuencia
debe haber un resultado, ejemplo, el guardavias, no realiza el

cambio de vias del fren, por tal razdén chocan los trenes.

3. Por el resultado:

a) Formales. Aquellos que para configurarse no requieren de
ningun resultado, esto es, de ninguna materializaciéon. Ejemplo,

abandono de un nino.

b) Materiales. Requieren de un resultado, de un hecho cierto,

ejemplo, el homicidio.

4. Por el dano que causan:
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a) De lesion. Causan una disminucidn del bien juridicamente

futelado.

b) De peligro. Sélo ponen en riesgo el bien juridicamente tutelado.

5. Por su duracion:

a) Instantdneos. Cuando se consuman en un solo movimiento y en

ese momento se perfeccionan.

b) Permanentes. Cuando su efecto negativo se prolonga a fravés

del tiempo.

c) Continuados. Cuando siendo acciones danosas diversas,

producen una sola lesién juridica; varios actos y una sola lesion.

6. Por el elemento interno o culpabilidad:

a) Culposos. Cuando el agente no tiene la intencidon de delinquir,

pero actla con imprudencia, negligencia, descuido o torpeza.

b) Doloso. Cuando existe la plena y absoluta intencion del agente

para cometer su delito.

c) Preterintencionales. El resultado va mds alld de la intencién del

sujeto. Eliminado del sistema penal mexicano.
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7. Por su estructura:

a) Simples. Cuando sélo causan una lesion juridica, ejemplo, robo.

b) Complejos. Cuando causan dos o mds lesiones juridicas,

ejemplo, robo en casa habitacion.

8. Por el nUmero de actos:

a) Unisubsistentes. Cuando es suficiente un solo acto para cometer

un delito.

b) Plurisubsistentes. Necesariamente requieren la concurrencia de

dos o mds actos en la realizacion del ilicito.

9. Por el nUmero de sujetos:

a) Unisubjetivos. Cuando el tipo se colma con la participaciéon de

un solo sujeto.

b) Plurisubjetivos. Cuando el tipo requiere de dos o mds sujetos.

10. Por su forma de persecucion:

a) De oficio. No es necesaria la denuncia del agraviado, sino que

cualquier persona la puede efectuar.
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b) De querella. También conocidos como de peticion de parte
ofendida. De esta forma el agredido, a fravés de la querella

ejercita, si quiere, una accién en contra de su agresor.

11. En funcidn de su materia:

a) Comunes. Son los delitos que se aplican a una determinada
circunscripcion territorial, en un Estado de la Republica

Mexicana, por ejemplo.

b) Federales. Son los delitos que tienen validez en toda la
Republica Mexicana y de los cuales conocerdn Unicamente los

jueces federales.

c) Militares. En esta division nos referimos al fuero militar, el cual es
sélo aplicable a los érganos militares, es decir a todos sus

miemlbros, pero nunca a un civil.

12. Clasificacion legal:

Esta clasificacion es la que aparece en la ley; se clasifican tomando

en cuenta el bien juridicamente tutelado:

a) Delitos contra la Seguridad de la Nacién.
b) Delitos contra el Derecho Internacional.

c) Delitos contfra la humanidad.
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d) Delitos contra la Seguridad Publica.

e) Delitos en materia de vias de comunicacion y violacion de

correspondencia.
f) Delitos contra la autoridad.
g) Delitos contra la salud.
h) Delitos contra la moral pUblica y las buenas costumbres.
i) Delitos de revelacién de secretos.
i) Delitos cometidos por servidores publicos.
k) Delitos cometidos contra la administracion de justicia.

[) Delitos de responsabilidad profesional y delitos de abogados,

patronos vy litigantes.
m) Delitos de falsedad.
n) Delitos confra la economia publica.
o) Delitos confra la libertad y el normal desarrollo psicosexual.
p) Delitos contra el estado civil y la bigamia.
g) Delitos en materia de inhumaciones y exhumaciones.
r) Delitos contra la paz y seguridad de las personas.
s) Delitos contra la vida y la integridad corporal.
t) Delitos contra el honor, difamacién y calumnia.
u) Privacion de la libertad y otras garantias.
v) Delitos contra las personas en su patrimonio.
w) Encubrimiento, y

x) Delitos electorales y en materia de Registro Nacional de

Ciudadanos.” ¢

66LOPEZ BETANCOURT EDUARDO. TEORIA DEL DELITO. 13° ed. Ed. Porrda. México, 2006. P. p. 291 - 296
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2.1.5 PRESUPUESTOS DEL DELITO

Manzini crea la doctrina del Presupuesto del Delito, éstos son
elementos juridicos (positivos o negativos) anteriores a la ejecucion del
hecho y dependiendo de la existencia o inexistencia de éstos estd
condicionada la configuracion del delito de que se trate. Eduardo Lépez
Betancourt los define diciendo que Presupuestos del Delito son los
antecedentes juridicos necesarios para la realizacion de la conducta o

hecho descrito por el tipo penal, de cuya existencia depende el delito.

“Se ha dividido a los presupuestos del delito en Generales y
Especiales. Generales son los comunes a todos los delitos, Especiales son los
exclusivos de cada delito. Como presupuestos generales se senalan los

siguientes:

a) La norma penal, comprendidos el precepto y la sancidn.
b) Sujeto Activo y Pasivo.

c) Imputabilidad.

d) Bien Tutelado.

e) Instrumento del Delito.

Como presupuestos del delito especiales se encuentran, la relacion

del parentesco, relacién, etcétera.” ¢7

871BIDEM. P. p. 33 - 34
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2.1.6 SUJETOS DEL DELITO

a) “Sujeto Activo. Es quien comete el delito; se llama también

delincuente, agente o criminal.

b) Sujeto Pasivo. Es la persona fisica o moral sobre quien recae el
dano o peligro causado por la conducta del delincuente. Por lo
general, se le denomina también victima u ofendido.
Estrictamente, el ofendido es quien indirectamente resiente el

delito; por ejemplo los familiares del occiso.

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

senala quién puede serlo y en qué circunstancias:

a) Sujeto Pasivo de la Conducta. Es la persona que de manera
directa resiente la accion por parte del sujeto activo, pero la
afectacién, en sentido estricto, la recibe el titular del bien

juridico tutelado.

b) Sujeto Pasivo del Delito. Es el titular del bien juridico tutelado que

resulta afectado.

2.1.7 OBJETOS DEL DELITO

En derecho peal se distinguen dos tipos de objetos:
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a)

b)

Objeto Material. Es la persona o cosa sobre la cual recae
directamente el dano causado por el delito cometido o el
peligro en que se colocd a dicha persona o cosa. Cuando se
trata de una persona fisica, ésta se identifica con el sujeto
pasivo, de modo que en una misma figura coinciden el sujeto
pasivo y el objeto material; esto ocurre por ejemplo en el
homicidio, lesiones. En estos delitos, el objeto material coincide
con el sujeto pasivo del delito. Cuando el dano recae
directamente en una cosa, el objeto material es la cosa

aofectada.

Objeto Juridico. Es el interés juridicamente tutelado por la ley. En
derecho penal, en cada figura tipica (delito), tutela
determinados bienes que considera dignos de ser protegidos.
Por ejemplo, al derecho le interesa tutelar o salvaguardar la
vida de las personas; asi, el legislador crea los delitos de
homicidio, aborto, etcétera, con lo cual pretende proteger la
vida humana. Todo delito tiene un bien juridicamente

protegido.” ¢8

2.1.8 ELEMENTOS DEL DELITO

“Los elementos del delito son cada una de las partes que lo integran,

son los aspectos positivos, a cada uno de los cuales corresponde uno

negativo.” ¢?

68 AMUCHATEGUI REQUENA I. GRISELDA. op. cit. Supra (17) p. p 37 - 41

871BIDEM. P. 48
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“La teoria del delito contempla los elementos positivos del delito que

resultan fundamentales para su conformacion, de cada uno de los cuales

corresponde uno negativo, que viene a ser la negacién de aquél; es decir,

que anula o deja sin existencia al positivo y, por tanto, al delito, los cuales

se exponen en el orden senalado con el fin de cumplir la funcién

metddica, es decir cada uno de los conceptos requiere analizarse segun

dicho ordenamiento para asi lograr un sistema que permita un hecho

calificado como delito.” 70

ASPECTOS POSITIVOS

Conducta
Tipicidad
Antijuridicidad
Imputabilidad
Culpabilidad
Punibilidad

2.2 CONDUCTA Y SU AUSENCIA

2.2.1 CONDUCTA

ASPECTOS NEGATIVOS

Ausencia de conducta
Ausencia del fipo
Causas de justificacion
Causas de inimputabilidad
Causas de inculpabilidad

Excusas absolutorias

Conducta es el primer elemento bdsico del delito, y se define como

el comportamiento humano voluntario, positivo o negativo, encaminado a

70C ANO GONZALEZ MANUELA. op. cit. Supra (1) p. 19
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un propdsito. “La conducta tiene varios sindnimos que son utilizados por
diversos autores: se encuentran el de hecho, acciéon, acto, etcétera, pero
estas expresiones no contemplan la posibilidad de una inactividad, por ello

resulta mds conveniente la denominacidén conducta.” 71

“La Conducta es un comportamiento voluntario ya que en él
interviene la manifestacion de la voluntad del individuo para un hacer o no
hacer que es a lo que hace referencia la definicion antes citada al hablar
de positivo o negativo; dicho comportamiento debe tener un propdsito o

fin que en este caso es la comision de un delito.”72

De igual forma Liszt afirma que la Conducta es el movimiento
corporal voluntario positivo o negativo, capaz de modificar el mundo
exterior; al decir que es un movimiento corporal se hace referencia a que
debe llevarse a cabo por un individuo, al realizar una accién o una
omisién, ademds aqui enconframos un elemento muy importante y es que
esa conducta debe modificar el mundo exterior, es decir, que a causa del
movimiento corporal humano exista una variante o un cambio externo. “Si
ese comportamiento humano voluntario externo es positivo, consistird en
uno O varios movimientos corporales productores de un resultado como
efecto, siendo ese resultfado un cambio o un peligro de cambio en el
mundo exterior, fisico o psiquico; si es negativo, consistird en la ausencia
voluntaria del movimiento corporal esperado, lo que también causard un

resultado; es voluntario dicho comportamiento porque es decision libre del

71LOPEZ BETANCOURT EDUARDO. op. cit. Supra (66) p. 83
72HERNANDEZ HERNANDEZ PAOLA SUSANA. TESIS PENAL. UNIVERSIDAD LASALLISTA BENAVENTE. 2006. P. 28
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sujeto y es encaminado a un propdsito porque tiene una finalidad al

realizarse la accidn o bien la omisién.” 73

2.2.2 FORMAS DE CONDUCTA

Accion y Omisidon, escribe el profesor Carrancd vy Trujillo, son las dos
Unicas formas de manifestarse la conducta humana que pudiera constituir
delito. “Ambos conforman la accidn lato sensu, son especies de ésta. El
acto o accidon strictu sensu, en su aspecto positivo y la omisidn, en su
aspecto negativo. El acto consiste en una actividad positiva, en un hacer
lo que no se debe hacer, en un comportamiento que viola una norma que
lo prohibe; la omisién es una actividad negativa, es un dejar de hacer lo
que se debe hacer. Ambos son conducta humana, manifestacion de
voluntad que produce un cambio o peligro de cambio en el mundo

exterior.” 74

2.2.2.1 ACCION

La Accidn consiste en actuar o hacer, es un hecho positivo, el cual
implica que el agente lleva a cabo uno o varios movimientos corporales y
comete la infraccion a la ley por si mismo o por medio de instrumentos,

animales, mecanismos e incluso personas.

73CANO GONZALEZ MANUELA. op. cit. Supra (1) p. 22
74CARRANCA Y TRUJILLO RAUL, CARRANCA Y RIVAS RAUL. DERECHO PENAL MEXICANO. 21°. ed. Ed. Porria. México, 2001. P. 292.
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2.2.2.2 ELEMENTOS DE LA ACCION

a) Voluntad. Es el querer, por parte del sujeto activo, cometer el

delito. Es propiamente la intencion.

b) Actividad. Consiste en el “hacer” o actuar. Es el hecho positivo
O movimiento corporal humano encaminado a producir el

ilicito.

c) Resultado. Es la consecuencia de la conducta; el fin deseado

por el agente y previsto en la ley penal.

d) Nexo de Causalidad. Es el ligaomen o nexo que une a la
conducta con el resultado, el cual debe ser material. Dicho
nexo es lo que une la causa con el efecto, sin el cual este Ultimo

no puede atribuirse ala causa.

Se insiste en que el nexo causal debe ser material, ya que si es moral,
espiritual o psicolégico, serd irrelevante para el derecho penal. Quien
desea matar debe actuar de manera que el medio o los medios elegidos
para tal propdsito sean objetivos y, por tanto, idéneos; se requiere que los

materialice para lograr el resultado tipico.

Invocar espiritus o rezar para que el sujeto pierda la vida no
constituyen medios idoneos de tipo material para causar su muerte. Para
precisar cudles son las conductas que causan el resultado se han

postulado diversas teorias, de las que se enuncian las siguientes:
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b)

d)

Equivalencia de las condiciones. Se conoce como teoria de la
conditio sine qua non, la cual senala que todas las condiciones
(conductas) productoras del resultado son equivalentes y, por

tanto, causa de éste.

Ultima condicién. También se le llama de la causa préoxima o
inmediata; considera que de todas las causas, la mds cercana

al resultado es la que lo origina.

Condicion mas eficaz. Segun esa teoria, la causa del resultado

serd la que tenga eficacia preponderante.

Adecuacion. También llamada de la causalidad adecuada,
consiste en afimar que la causa del resultado serd la mas

adecuada o idonea para producirlo.

2.2.2.3 OMISION

“La Omision consiste en realizar la conducta tipica con abstencion

de actuar, esto es, no hacer o dejar de hacer. Constituye el modo o forma

negativa del comportamiento.” 75

“La omisidn es un no hacer activo, corporal voluntario, cuando se

tiene el deber de hacer, cuando ese hacer es esperado vy se tiene el deber

de no omitirlo, por lo que se causa un resultado fipico penal; y en

7S AMUCHATEGUI REQUENA I. GRISELDA. op. cit. Supra (17) p. p. 53 - 55
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consecuencia no son omisiones penalmente relevantes las inactividades
forzadas por un impedimento legitimo ni todas las que no estén tipificadas
penalmente. La omisidn puede ser material o espiritual segun deje de
ejecutarse el movimiento corporal esperado o segun que se ejecute, pero

sin tomar las debidas precauciones juridicamente exigidas.” 76

“Los delitos de omisidon consisten en la abstenciéon del sujeto, cuando
la ley ordena la realizacion de un acto determinado. Esta omision es la
conducta inactiva, es la manifestacion de la voluntad exteriorizada
pasivamente en una inactividad; para que esta omision le interese al

Derecho Penal, debe existir el deber juridico de hacer algo.”””

2.2.2.4 CLASES DE OMISION

“Omision Simple. También conocida como omisidn propia, consiste
en no hacer lo que se debe hacer, ya sea voluntaria o culposamente,
con lo cual se produce un delito, aunque no haya un resultado, de
modo que se infringe una norma preceptiva; por ejemplo, portacion de

arma prohibida.

Comisidon por omision. También conocida como omisidon impropia, es
un no hacer voluntario culposo, cuya abstencion produce un resultado

material, y se infringen una norma preceptiva y otra prohibitiva; por

76CARRANCA Y TRUJILLO RAUL, CARRANCA Y RIVAS RAUL. op. cit. Supra (74) p. p. 292 - 293
77 .GPEZ BETANCOURT EDUARDO. op. cit. Supra (66) p. 100
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ejemplo, el abandono de la obligacion de alimentar a los hijos, con lo

gue se puede causar la muerte de éstos.” 78

Analizando lo anterior, los delitos de omisibn no producen un
resultado material, los de comision por omisidon si. La omision es una
inactividad voluntaria; generalmente este tipo de delitos son formales, en
los cuales el resultado es de peligro, es decir, ponen en riesgo el bien
juridicamente tutelado por la ley penal. El deber juridico de obrar, se
encuentra en la norma penal, la omision incumple mandatos de hacer
establecidos en los tipos penales, sin un resultado material, sino juridico, por
tratarse de normas preceptivas. Dicha omision integra el delito, porque la
no realizacidn de una accidén exigida por la ley, agota a los delitos de
omision. En la comision por omision, la inactividad del sujeto causa un
cambio material en el exterior, se viola una norma preceptiva y una
prohibitiva. Se trata de fincar la responsabilidad de un evento externo y
positivo a un sujeto, quien se ha abstenido de realizar una conducta
exigida por la ley. No siempre en la comisidon por omision el deber de obrar
proviene de una norma penal, puede ser impuesto por leyes de ofro
cardcter, tanto puUblicas como privadas; cuando el infringir éstas, aunque
no sean penales, produce un resultado material tipico, el Derecho Penal
sanciona la conducta pasiva. En estos delitos se impone al sujeto el deber
de evitar el resultado. La manifestaciéon de la voluntad en los delitos
impropios, consiste precisamente en un no actuar y en no realizar la accién
ordenada por la ley. Aqui no se sanciona la omisidn en si, sino el resultado
tipico producido. Los delitos de omisidn simple producen un resultado

tipico, y los de comisidn por omisidon un resultado tipico y uno material. En

78 AMUCHATEGUI REQUENA I. GRISELDA. op. cit. Supra (17) p. p. 55 — 56
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los delitos de omisidn simple, se sanciona la omisidon y en los de comision

por omisidn, No se sanciona la omisidon en si, sino el resultado producido.

2.2.2.5 ELEMENTOS DE LA OMISION

“Los elementos en ambos tipos de omision son los siguientes:

a) Manifestacion de la voluntad.
b) Conducta pasiva (inactividad).
c) Deber juridico de obrar.

d) Resultado tipico material.” 79

En nuestro Derecho Positivo Mexicano la conducta estd regulada de

la siguiente manera:

El Codigo Penal Federal en su articulo 7° pdrrafo primero y segundo

marca lo siguiente:

“ARTICULO 7°.- Delito es el acto u omisidn que sancionan las leyes
penales. En los delitos de resultado material también serd atribuible el
resultado tipico producido al que omita impedirlo, si éste tenia el
deber juridico de evitarlo. En estos casos se considerard que el
resultado es consecuencia de una conducta omisiva, cuando se

determine que el que omite impedirlo tenia el deber de actuar para

79LOPEZ BETANCOURT EDUARDO. op. cit. Supra (66) p. p. 100 — 103
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ello, derivado de una ley, de un confrato o de su propio actuar

precedente.” 80

A contfinuacién se establecerd lo que a la Accidén y la Omisidon
corresponde. El Codigo Penal para el Estado de Guanajuato establece en

sus articulos octavo y noveno lo siguiente:

“ARTICULO 8.-El delito puede ser cometido por accién o por omision.

ARTICULO 9.-Ninguna persona podrd ser sancionada por un delito si
la existencia del mismo no es consecuencia de la propia conducta.
En los delitos de resultado material, tambien serd atribuible el
resultado fipico producido a quien omita impedirlo, si de acuerdo a
las circunstancias podia hacerlo y ademads tenia el deber juridico de
evitarlo, derivado de una ley, de un contrato o de su propio actuar

precedente.”8!

“El parrafo segundo del articulo noveno del Cdédigo Penal para el
Estado de Guanajuato y en el mismo pdarrafo pero del articulo séptimo del
Codigo Penal Federal se refiere a la llamada posicion de garante, pues no
basta con la omision que origina un resultado fipico; es preciso que el
sujeto tenga la obligacidon de impedir la produccion del hecho punible.
Esta obligacion especial convierte al sujeto en garante de que el resultado

no se producird.” 82

80 ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. CODIGO PENAL FEDERAL SUSTANTIVO
81 GUANAJUATO. CODIGO PENAL SUSTANTIVO
82C ASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2) p. 153
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2.2.3 AUSENCIA DE CONDUCTA

En algunas circunstancias surge el aspecto negativo de la conducta,
0 seq, la ausencia de conducta. Esto quiere decir que la conducta no
existe y, por ende, da lugar a la inexistencia del delito."La voluntad es la
capacidad para autodeterminar libremente nuestros movimientos

corporales, es decir, se refiere a la facultad fisica.”83

“Dentfro del radio de prohibicion de la norma no pueden estar
incluidos aquellos supuestos en los cuales el autor no ha tenido la facultad
de autodeterminar su movimiento y no ha tenido voluntad de realizar su
conducta. No obstante, que se presentan dudas en los casos en que existe
un hecho externo, pero respecto del cual haya ausencia de voluntad que
lo haya dirigido. Para resolverlos se ha establecido como criterio general,
gue no hay accion cuando se puede afirmar que la persona involucrada
sélo ha tomado parte fisicamente en el hecho, pero sin la intervencion de
la voluntad consciente en la conduccion de dicho proceso causal.
También el elemento negativo de la conducta, abarca la ausencia de
accién o de omision de la misma, en la realizacién de un ilicito. La
ausencia de conducta se presenta cuando alguno de los elementos de la
conducta no sea voluntario, o bien que haya operado una fuerza de la

naturaleza sobre el sujeto, dando lugar a la fuerza mayor.” 84

“Si la conducta estd ausente no habrd delito a pesar de las
apariencias. La ausencia de conducta es uno de los aspectos negativos

de la figura delictiva, por ser la actuacion humana, positiva o negativa, la

83AUMCHATEGUI REQUENA |. GRISELDA. op. cit. Supra (17) p. 57
84 .
CANO GONZALEZ MANUELA. op. cit. Supra (1) p. p. 28 - 29
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base indispensable del delito. Habrd ausencia de conducta en los
siguientes casos: vis absoluta, vis maior, actos reflejos, sueno, sonambulismo

e hipnosis.” 85

2.2.3.1 VIS ABSOLUTA

“Vis absoluta consiste en que una fuerza humana exterior e irresistible
se ejerce contra la voluntad de alguien, quien en apariencia comete la
conducta delictiva. Matar por vis absoluta coloca al supuesto sujeto activo
en posicidon de un mero instrumento, del cual se vale el auténtico sujeto
activo. Ni desde el punto de vista de la ldgica ni desde el juridico puede

ser responsable quien es usado como medio para cometer un delito.”8s

Es importante determinar que la fuerza debe ser fisica, es decir,
material -no puede ser de naturaleza moral- porque es la Unica que puede
obligar al sujeto a actuar contra su voluntad, porque “eso debe ser exterior
e irresistible porque el sujeto que recibe la fuerza fisica, no la puede

dominar o resistir y es vencido por ella.” 87

“La conducta se elimina por la vis absoluta o fuerza fisica irresistible
proveniente del hombre, que hace que el sujeto realice o se abstenga de
realizar movimientos corporales sin su voluntad. Esta causa debe ser

irresistible al ser humano, en el momento en que el sujeto pueda evitar

85 CASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2) p. 163
88 AMUCHATEGUI REQUENA |. GRISELDA. op. cit. Supra (17) p. 57
87LOPEZ BETANCOURT EDUARDO. op. cit. Supra (66) p. p. 107 — 108
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aquella fuerza que lo hace obrar en determinado sentido se elimina el

aspecto negativo de la conducta.” 88

“En los supuestos de la vis absoluta un hombre emplea su fuerza fisica
contra otro, anulando su facultad de autodeterminacion de movimiento
corporal, para utilizarlo como medio o instrumento para lesionar un bien
juridico; por ejemplo, quien empuja a ofro para romper el vidrio del
aparador donde se exhiben relojes muy costosos, y apoderarse de ellos.
Aungue el sujeto empujado fue quien materialmente rompid el cristal, no
se pueden atribuir esos danos a su movimiento, dado que fue utilizado
como mero instrumento, y su voluntad quedd anulada por el sujeto que lo

empujo por atrds.” 87

2.2.3.2 VIS MAIOR

Vis Maiores la fuerza mayor que proviene de la naturaleza. “Cuando
un sujeto comete un delito a causa de una fuerza mayor, se presenta el
aspecto negativo de la conducta, o sea, hay ausencia de conducta, pues
no existe voluntad por parte del supuesto agente, ni conducta
propiamente dicha; de ahi que la ley penal no lo considere responsable.
Un ejemplo seria que en un tferemoto alguien, impulsado por un
movimiento brusco de la tierra, lanza al vacio a una persona gque fiene

cerca.” 90

88\MONARQUE URENA RODOLFO. LINEAMIENTOS ELEMENTALES DE LA TEORIA DEL DELITO. 2°. ed. Ed. Porrda. México, 2002. P. 32
89DiAZ-ARANDA ENRIQUE. op. cit. Supra (24) p. 204
70AMUCHATEGUI REQUENA I. GRISELDA. op. cit. Supra (17) p. 58
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Cuando se habla de ausencia de conducta, por vis mayor
entendemos que existe una fuerza fisica irresistible proveniente de la
naturaleza, tal puede ser el viento, un terremoto, una tormenta, un aluvién,
la fuerte corriente de agua, etcétera. Y al igual que en la vis absoluta, en el
momento en que el sujeto pueda evitar aquella fuerza que lo hace obrar
en determinado sentido, deja de operar el aspecto negativo de la
conducta. De acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia, debe
entenderse que el sujeto actud en virtud de una fuerza fisica exterior
irresistible, cuando sobre él se ejerce directamente una fuerza superior a las
propias, a la cual se ve sometido, por cuya circunstancia su acto es
involuntario. Lo que quiere decir que la integracion de esta figura requiere
que la fuerza sea material, fisica, producida por hechos externos y quien la
sufre no pueda resistirla y se ve obligado a ceder ante ella. “Por fuerza
fisica exterior irresistible, debe entenderse cierta violencia hecha al cuerpo
del agente, que da por resultado que éste ejecute, iremediablemente, lo

que no ha querido ejecutar.” 71

La diferencia entre la vis absoluta y la vis maior radica en que la

primera proviene del hombre y la segunda de la naturaleza.

2.2.3.3 ACTOS REFLEJOS

“Los Actos o Movimientos Reflejos son actos corporales involuntarios,
no funcionan como factores negativos de la conducta, si se pueden

controlar o retardar.” 92

7T MONARQUE URENA RODOLFO. op. cit. Supra (88) p. p. 33 - 34
92| GPEZ BETANCOURT EDUARDO. op. cit. Supra (66) p. 108
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En los movimientos reflejos, el sujeto responde ante un estimulo
externo sin que pueda controlar su reaccion. Todo ello sin intervencién
primaria de la conciencia, y por lo tanto se considera que no existe la

conducta responsable y voluntaria.

2.2.3.4 HIPNOTISMO

Es un procedimiento para producir el llamado sueno magnético, por
fascinacion, influjo personal o por aparatos personales. Por ende, la
conducta de quien estd bajo la hipnosis es involuntaria y queda excluida la

imputacién de cualquier resultado tipico a la conducta.

2.2.3.5 CRISIS EPILEPTICAS

“Von Liszt manifestd que los danos causados en las cosas durante un
ataque de epilepsia dan lugar a la ausencia de voluntad de la conducta,
y por ellos las Unicas consecuencias por el hecho pueden ser civiles, pero
no penales. Aunque a nivel doctrinal estd claramente establecido que
durante el aura de los ataques epilépticos la persona pierde la conciencia,
y por tanto, estd anulada su voluntad, las tesis de jurisprudencia no
establecen un criterio claro si las consideran como una causa de ausencia
de la conducta por falta de voluntad o si constituyen una causa de

inimputabilidad.”?3

73DIAZ-ARANDA ENRIQUE. op. cit. Supra (24) p. p. 207 - 212
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2.2.3.6 SUENO Y SONAMBULISMO

“En el sueno tampoco se dard la voluntad del sujeto; por estar
dormido, no tiene dominio sobre si mismo. El sueno es el descanso regular y
periddico de los drganos sensoriales y del movimiento, acompanado de la
relajacion de los musculos y disminucion de varias funciones orgdnicas vy
nerviosas, asi como de la temperatura del cuerpo. Su funcidn es reparar las
energias fisicas y mentales gastadas en la vigila. Su duracion media es de
ocho horas, pero varia notablemente con la edad e incluso con el sexo: los
ninos y mujeres duermen mds que el hombre adulto. El sonambulismo es el
estado psiquico inconsciente, mediante el cual la persona que padece
sueno anormal fiene cierta aptitud para levantarse, andar, hablar vy

ejecutar cosas, sin que al despertar recuerde algo.” 74

2.2.4 CAUSAS QUE NULIFIQUEN LA VOLUNTAD EN EL DERECHO PENAL
MEXICANO

El Cdédigo Penal Sustantivo para el Estado de Guanajuato en el
arficulo 33 fraccidn | marca lo siguiente respecto a la ausencia de

conducta:

“ARTICULO 33.-El delito se excluye cuando:

|.- El hecho se redlice sin intervencion de la voluntad del agente.” 95

94 OPEZ BETANCOURT EDUARDO. op. cit. Supra (66) p. p. 109 - 111
75GUANAJUATO. CODIGO PENAL SUSTANTIVO.
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Todo esto afirma que no se puede constituir una conducta en
delictiva cuando no se presenta la voluntad del agente por la ausencia de

conducta.

2.3 LATIPICIDAD Y SU AUSENCIA

Para que exista un delito se necesita de una conducta, pero no

todas conforman delitos, se necesita que el comportamiento sea tipico.

2.3.1 TIPICIDAD

Tipicidades la adecuacion de la conducta al fipo, o sea, el
encuadramiento de un comportamiento real a la hipdtesis legal. Asi habrd
tipicidad cuando la conducta de alguien encaje exactamente en la
abstraccién plasmada en la ley. Cada tipo penal senala sus propios
elementos del tipo, los cuales deberdn reunirse en su totalidad de acuerdo
con lo senalado en la norma, de manera que la conducta realizada sea

idéntica a la abstraccion legal.

2.3.2 PRINCIPIOS GENERALES DE LA TIPICIDAD

Se encuentra apoyada en el sistema juridico mexicano por diversos

principios supremos que constituyen una garantia de legalidad. Estos son:
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a) Nullum crimen sine lege. No hay delito sin ley.

b) Nullum crimen sine tipo. No hay delito sin tipo.

c) Nullumpoena sine tipo. No hay pena sin tipo.

d) Nullumpoena sine crimen. No hay pena sin delito.

e) Nullumpoena sine lege. No hay pena sin ley.

2.3.3TIPO

Tipoes la descripcion legal de un delito, o bien, la abstracciéon
plasmada en la ley de una figura delictiva. La ley penal y diversas leyes
especiales contemplan abstractamente la descripcidon de los tipos, y éstos
cobran vida real cuando en casos concretos un sujeto determinado
incurre en ellos, agotando todos los elementos previstos en la norma.De no
existir el tipo, aun cuando en la realidad alguien realice una conducta que
afecte a otra persona, no se podrd decir que aquél cometidé un delito,
porgue no lo es y, sobre todo no se le podrd castigar. Mds bien se estard en
presencia de conductas atipicas, antisociales, pero no delitos. No es lo
mismo Tipicidad y Tipo, son dos conceptos diferentes. Didacticamente se
puede decir que los tipos penales son piezas de un rompecabezas; asi, la
tipicidad consistird en hacer que cada pieza encuadre de manera exacta
en el lugar que le corresponde, con la aclaracion de que no existen dos

figuras iguales.” 76

“No debe confundirse el tipo con la tipicidad. Tipo, es la creacién

legislativa, descripcion que el Estado hace de una conducta en los

76 AMUCHATEGUI REQUENA I. GRISELDA. op. cit. Supra (17) p. p. 61 - 62
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preceptos penales. Tipicidad, es la adecuacién de una conducta

concreta con la descripcion legal formulada en abstracto.” 97

2.3.4 FUNCIONES DEL TIPO

a) “Dotar de relevancia penalistica a la conducta.

b) Garanticista. Debido a que el principio constitucional impide
que se creen tipos por analogia o mayoria de razdn. Se dice
que se crean tipos por analogia cuando, un Juez, otorga
relevancia a una conducta no tipica por parecerse demasiado

a una gue silo es.

c) Prevencionista. Desde siempre se ha sostenido que la pena, que
acompana al tipo, tiene un cardcter intimidatorio, ya que
muchas personas no delinquen porque sean virtuosas, sino por
el temor a la sancidn, esta funcidon no sélo la ejercita el Poder
Legislativo al plasmar el tipo penal, sino también la ejerce el
organo Jurisdiccional al imponer la sancion y el Ejecutivo al

cumplimentarla.

d) Motivadora. Porque fomenta la conducta virtuosa, es decir,
existen personas que estdn de acuerdo en la ftipificacion de
conductas que resulten lesivas, y que ello fortalece su

conviccion de que obrar denfro de los limites del derecho,

97C ASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2) p. 167
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resulta valiosa. Por el contrario se sostiene que la impunidad

invita a la comision del delito.” 98

2.3.5 ELEMENTOS DEL TIPO

El tipo penal suele estar infegrado por elementos objetivos, subjetivos

y normativos.

2.3.5.1 ELEMENTOS OBJETIVOS

Los Elementos Objetivos son la descripcion de la conducta
anfijuridica desde el punto de vista externo. El elemento objetivo, se
identificard con la manifestaciéon de la voluntad en el mundo fisico,
requerida por el fipo penal. Generalmente, los fipos penales describen
estados o procesos de naturaleza externa, determinables espacial o
temporalmente y perceptibles por los sentidos. La ley penal no contiene
exclusivamente descripciones con un resultado, hay tipos penales mds
concretos, en los que su contenido material no sélo consiste en la
realizacién de una conducta o en la produccidén de un resultado, sino se
tiene que dar en la forma, con los medios o con las modalidades de la
misma ley. Asi es como surgen las modalidades, relaciones o referencias
que atanen al sujeto pasivo, a un tercero, al objeto donde la conducta
recae, a los medios o instrumentos de ejecucion, lugar, tiempo, etcétera.

Por tanto los Elementos Objetivos del delito son:

78MONARQUE URENA RODOLFO. op. cit. Supra (88) p. p. 37 - 38
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a) El presupuesto de la conducta o del hecho.

b) El Sujeto Activo.

c) El Sujeto Pasivo.

d) El Objeto Juridico.

e) El Objeto Material. 1. Referencias temporales.
2. Referencias espaciales.

f) Modalidades de — 3. Referencia a otro hecho punible.

la Conducta. 4. De referencia de otra indole.

5. Medios empleados.

2.3.5.2 ELEMENTOS SUBJETIVOS

Los Elementos Subjetivos del tipo penal van a atender a la intencién,
al dnimo que tuvo el sujeto activo o debe tener, en la realizacion de algun
licito penal, es decir, atienden a circunstancias que se dan en el mundo
interno, en la psique del autor. El legislador no procede a la descripcion de

lo externo Unicamente.

Como ejemplo, tenemos el fipo doloso, que implica siempre la
causacion de un resultado, que seria el aspecto externo, pero también
requiere de la voluntad de causar ese resultado, lo que seria el aspecto o
elemento subjetivo del tipo penal. De esta forma se puede decir que, hay
tipos penales en los que se requiere el elemento subjetivo, para que la
conducta pueda ser ftipificada como delito. Hay hechos que
objetivamente no interesan al Derecho Penal; empero, al incrustarle el
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elemento subjetivo, adquieren una relevancia especial. Cuando el
legislador tipifica conductas que sélo son delictivas si se toma en cuenta la
situacion animica del sujeto que actia, ha de hacer referencia, en forma
explicita a dichos elementos subjetivos, que, desde el momento en que
dejan su impronta en la estructura del tipo, se convierten en verdaderos
elementos del mismo. Estos elementos serdn fundamentales para la
tipificacion de algunas conductas ilicitas, por lo que es necesario que en
los tipos que se requieren o contienen éstos, se efectle una interpretacion

Muy minuciosa para evitar una malversacion de la intencion del legislador.

La importancia de los elementos tipicos subjetivos es extraordinaria,
pues aparte de condicionar la posible aplicacion de la figura tipica, sirven
para excluir aprioristicamente las configuraciones basadas en los contornos
y perfiles del actuar culposo. Solo los tipos delictivos que no contengan
expresas o implicitas referencias a estos subjetfivos elementos, son
susceptibles de entrar en juego con base en la imprevision, negligencia,
impericia, falta de reflexion o de cuidado que causa igual dano que un

delito intencional.

Los elementos subjetivos del Tipo Penal son los siguientes:

a) Animos.

b) Propodsitos.

c) Saberes o Sabiendas.
d) Conocimientos.

e) Fines.
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2.3.5.3 ELEMENTOS NORMATIVOS

Los Elementos Normativos ofrecen una mayor libertad al juez, ya que
requieren una valoracion para ser completados con un contenido capaz

de ser aplicado.

El legislador no espera que el juez justiprecie, segun su criterio, sino
debe exponer en sus sentencias, las evaluaciones que existen en la
sociedad. En algunas ocasiones, para tipificar una conducta, es necesario
insertar juicios normativos del hecho, poder efectuar una evaluacion

especial de la conducta plasmada en el tipo penal.

Las caracteristicas  normativas  del fipo son, a veces,
extraordinariomente indicadas para deslindar la conducta punible. Pero, si
se emplean caracteristicas altamente normativas con  excesiva
despreocupacion, se pondrd a cargo del juez la tarea -que incumbe al
legislador- de decidir acerca de lo punible y de su determinacién exacta.

Los elementos normativos del tipo son los siguientes:

a) Castidad.

b) Honor.

c) Honorabilidad.
d) Parentesco.
e) Propiedad.

f)  Posesion.

g) Honestidad.
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2.3.6 CLASIFICACION DE LOS TIPOS

a) Por su composicion.

I.Normales. Son aquellos en los que el tipo estard conformado de

elementos objetivos.

Il. Anormales. son los tipos penales que ademds de contener
elementos objetivos, también se conforman con elementos

subjetivos o normativos.

b) Porsu ordenacion metodoldgica.

|. Fundamentales o bdsicos. Son los fipos con plena
independencia, formados con una conducta ilicita sobre un

bien juridicamente tutelado.

Il. Especiales. Son los tipos que contienen en su descripcion algun
tipo de caracteristicas, es decir, al fipo bdsico, se le agrega

algun elemento distintivo, pero sin existir subordinacion.

lIl. Complementados. Son aquellos que dentro de su descripcidon
legislativa requieren de la realizacién previa de un tipo bdsico;

no tienen autonomia.

c) Porsu Autonomia o Independencia.
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l. Auténomos. Son los tipos penales con vida propia, no

necesitan de la realizacién de algun otro.

Il. Subordinados. Requieren de la existencia de algin otro tipo,

adquieren vida en razdn de éste.

d) Por su formulacion.

|. Casuisticos. En este caso, el legislador plantea varias formas de
realizacion del delito y no una sola como en los demds tipos,

subdividiéndose en alternativos y acumulativos.

» Alternativos. Son aquellos donde se plantean dos o mas
hipotesis y se precisa de la ejecucion de sélo una de ellas

para la tipificacion de la conducta ilicita.

* Acumulativos. En este tipo, se exige la realizacion o concurso
de todas las hipdtesis que el legislador ha plasmado en el tipo

penal, para la adecuacion de la conducta al mismo.

ll. Amplios. Contienen la descripcion de una hipdtesis Unica, en
donde caben todos los modos de ejecucion, es decir, se colma
el tipo penal con la lesion causada al bien juridicamente
tutelado, independientemente de los medios empleados para

su realizacion.

e) Por el dano que causan.
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I. De lesion. Requieren de un resultado, es decir, de un dano

inminente al bien juridicamente tutelado.

ll. De peligro. No se precisa del resultado, sino basta con el

simple riesgo en que se pone al bien juridicamente tutelado.

2.3.7 ATIPICIDAD

La Atipicidades la falta de adecuacion de la conducta al tipo pena.
Es el aspecto negativo de la ftipicidad. Es importante diferenciar la
afipicidad de la falta de fipo, siendo que en el segundo caso, no existe
descripcion de la conducta o hecho, en la norma penal. En este sentido, la

Suprema Corte de Justicia de la Nacidn ha determinado:

Denfro de la teoria del delito, una cuestion es la ausencia de
fipicidad o afipicidad y otra diversa la falta de tipo (inexistencia del
presupuesto general del delito), pues la primera, supone una conducta
que no llega a ser tipica por la falta de alguno o algunos de los elementos
descriptivos del tipo, ya con referencia a calidades en los sujetos, de
referencias temporales o espaciales, de elementos subjetivos, etcéterq,
mientras la segunda, presupone la ausencia total de descripcion del

hecho en la Ley. (Boletin de Informacion Judicial, XIV, p. 262).

“Para encontrar las atipicidades, se deben senalar los elementos

negativos del tipo penal, siendo los siguientes:
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a) Ausencia del presupuesto de la conducta o del hecho.

b) Ausencia de la calidad del Sujeto Activo exigido en el fipo.
c) Ausencia de la calidad de Sujeto Pasivo exigido en el tipo.
d) Ausencia del Objeto Juridico.

e) Ausencia del Objeto Material.

—

1. Referencias temporales.
f) Ausencia de las 2. Referencias espaciales.
Modalidades = 3. Referencia a otro hecho punible.

de la Conducta 4. De referencia de otra indole.

5. Medios empleados.

g) Ausencia del elemento normativo.

h) Ausencia del elemento subjetivo del injusto.” 79

Por tanto, podemos decir que: “La Afipicidad es la no adecuacion
de la conducta al tipo penal, lo cual da lugar a la no existencia del delito.
La conducta del agente no se adecua al tipo, por faltar alguno de los

requisitos o elementos que el tipo exige.” 100

2.3.8 REGULACION DE LA TIPICIDAD Y ATIPICIDAD EN EL DERECHO PENAL
MEXICANO

La fipicidad la encontramos plasmada en el articulo 14 pdrrafo

tercero de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,

99 . GPEZ BETANCOURT EDUARDO. op. cit. Supra (66) p. p. 124 — 142
100AMUCHATEGUI REQUENA I. GRISELDA. op. cit. Supra (17) p. 69
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quienque establece que “En los juicios del orden criminal queda prohibido
imponer, por simple analogia, y aun por mayoria de razén, pena alguna
qgue no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de

que se trata.”101

En el Cdodigo Penal para el Estado de Guanajuato se establece la
ausencia de tipicidad al marcarla en su articulo 33 fraccion Il como una

excluyente del delito.

“ARTICULO 33.-El delito se excluye cuando:

Il.- Falte alguno de los elementos del tipo penal de que se trate.”102

2.4 LA ANTIJURIDICIDAD Y SU AUSENCIA

2.4.1 ANTIJURIDICIDAD

“Antijuridicidad es lo contrario a Derecho, por lo tanto, no basta que
la conducta encuadre en el tipo penal, se necesita que esta conducta sea
antijuridica, considerando como tal, foda aquella definida por la ley, no
protegida por causas de justificacion, establecidas de manera expresa en

la misma." 103

10TESTADOS UNIDOS MEXICANOS. CONSTITUCION POLITICA
102G ANAJUATO. CODIGO PENAL SUSTANTIVO
103 HPEZ BETANCOURT EDUARDO. op. cit. Supra (66) p. 150
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Para Sebastidn Soler no basta observar si la conducta es tipica, se
requiere en cada caso verificar si el hecho examinado, ademds de cumplir
ese requisito de adecuacidn externa, constituye una violacidon del
Derecho. Nadie ha expresado con mds elegancia que Carrara ese doble
aspecto de adecuacion a la ley y de contradicciéon al Derecho, cuando
dice que el delito es una disonancia armonica, pues en la frase se expresa,
en el modo mads preciso, la doble necesidad de adecuacion del hecho a

la figura que lo describe y de oposicidon al principio que lo valora.

La antijuridicidad es puramente objetiva, atiende sélo al acto, a la
conducta externa. Para llegar a la afirmacion de que una conducta es
antijuridica, se requiere necesariamente un juicio de valor, una estimacion
entre esa conducta en su fase material y la escala de valores del Estado.
Una conducta es antijuridica, cuando siendo fipica no estd protegida por
una causa de justificacion. La antijuridicidad radica en la violacion del
valor o bien protegido a que se confrae el tipo penal respectivo. Binding
descubrié que el delito no es lo contrario a la ley, sino mds bien el acto que
se ajusta a lo previsto en la Ley Penal. La norma crea lo antijuridico, la ley
crea la accién punible, o, dicho de otra manera mds exacta: la norma

valoriza, la ley describe.

2.4.2 CLASES DE ANTIJURIDICIDAD

Se distinguen dos tipos de antijuridicidad que son: la formal y la
material. Franz Von Liszt elabord una doctrina dualista de la antijuridicidad.

El acto serd formalmente antijuridico cuando implique frasgresion a una
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norma establecida por el Estado (oposicion a la ley) y materialmente

antijuridico en cuanto signifique contradiccidn a los intereses colectivos.

“Hay en la antijuridicidad un doble aspecto: la rebeldia contra la
norma juridica (antijuridicidad formal) y el dano o perjuicio social causado
por esa rebeldia (antijuridicidad material). Para Villalobos la infraccion de
las leyes significa una antijuridicidad formal y el quebrantamiento de las

normas que las leyes interpretan constituye antijuridicidad material.” 104

“En este aspecto, la antijuridicidad formal y material pueden o no
coincidir, pues el privar de la vida a ofro trastoca una norma juridica que
contempla el delito de homicidio, pero, concomitantemente, viola una
norma de convivencia social, ya que la sociedad reprocha este tipo de
conductas; sin embargo, puede una conducta ser antijuridica en un
aspecto formal pero no material; por ejemplo, el pasar articulos extranjeros
por una aduana sin declararlos. La sociedad en su mayoria no reprueba
esta conducta, por el contrario, esta prdctica es comUunmente aceptada
en nuestro pais, sin embargo, el realizar este tipo de conducta, aunque la

sociedad lo acepte, no deja de constituir un delito (contrabando).” 105

“En la antijuridicidad se establece si la conducta prohibida es
contraria al orden juridico en general, y por ello al hecho tipico y
antijuridico se le denomina injusto. Por el contrario, si el hecho tipico estd
amparado por alguna causa de justificacion ya no hay delito, de aqui la
conocida frase: el tipo es un puro objeto de valoracién, mientras que la

valoraciéon de ese objeto se produce en el marco de la categoria de la

104C ASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2) p. p. 179 - 182
105MONARQUE URENA RODOLFO. op. cit. Supra (88) p. 45
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antijuridicidad. La conducta tipica se encarga de delimitar si la conducta
encuadra en el tipo y podia ser particularmente considerada como una
conducta prohibida para el derecho penal y en este caso le
corresponderia a la antijuridicidad analizar si esa conducta se justifica o

por el contrario, se comprueba la conducta tipica y antijuridica.” 106

2.4.3 CAUSAS DE JUSTIFICACION

“Puede ocurrir que la conducta tipica esté en aparente oposicion al
Derecho y sin embargo no sea antijuridica por mediar alguna causa de
justificacion. Las causas de justificacion constituyen el elemento negativo
de la antijuridicidad. Causas de Justificacion son aquellas acciones que
tienen el poder de excluir la antijuridicidad de una conducta tipica.
Representan el aspecto negativo del delito. En tales condiciones la accion

realizada, a pesar de su apariencia, resulta conforme a Derecho.” 107

Ofra definicion de causas de justificacion es la siguiente: son las
razones o circunstancias que el legislador considerd para anular la
antijuridicidad de la conducta ftipica realizada, al estimarla licita, juridica o
justificativa. No resulta fdcil precisar una nocion de algo que es un aspecto
positivo, pero lleva implicita una negacion. Este aspecto se destaca
porgue es muy comun la confusion para entender cdmo la antijuridicidad
(aspecto positivo) puede tener a su vez un aspecto negativo, cuando
aguélla en si es una negacidon o contraposicion al derecho. La

antijuridicidad es lo contrario a derecho, mientras que lo confrario a la

106pjA7-ARANDA ENRIQUE. op. cit. Supra (24) p. 301
107C ASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2) p. p. 182-183
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antijuridicidad es lo conforme a derecho, o seq, las causas de justificacion.
Estas anulan lo anfijuridico o contrario a derecho de suerte que cuando
hay alguna causa de justificacidon desaparece lo antijuridico; en
consecuencia, se anula el delito por considerar que la conducta es licita o

justificada por el propio derecho.

2.4.4 NATURALEZA DE LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION

“A pesar de las diversas tendencias y opiniones al respecto, la
naturaleza de las causas de justificacion es eminentemente objetiva, pues
derivan de la conducta y no de algun elemento interno. De lo anterior se

explica que dichas causas anulen el delito, mds no la culpabilidad.” 108

A las justificantes generalmente se les agrupa al lado de otras causas
que anulan el delito, comprendiendo varias de naturaleza diversa. Las
justificantes no deben ser confundidas con otras eximentes. Hay entre ellas
una distinciéon precisa en funcion de los diversos elementos esenciales del
delito que anulan. Las causas de justificacion, dice Soler, son objetivas,
referidas al hecho e impersonales. Las de inculpabilidad son de naturaleza
subjetiva, personal e infransitiva. Los efectos de las primeras, senala Nunez,
son erga omnes respecto a los participes y en relacion con cualquier clase
de responsabilidad juridica que se pretenda derivar del mismo hecho en si.
Las causas de inculpabilidad difieren de las de inimputabilidad; en tanto
que las primeras se refieren a la conducta completamente capaz de un

sujeto, las segundas afectan precisamente ese presupuesto de capacidad

108 AMUCHATEGUI REQUENA I. GRISELDA. op. cit. Supra (17) p. p. 74— 75
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para obrar penalmente en diversa forma y grado. Jiménez de AsUa
expresa que en las causas de justificacion no hay delito, en las de
inimputabilidad no hay delincuente y en las excusas absolutorias no hay
pena. Cuando las causas de justificacion recaen sobre la accién realizada,
son objetivas, se refieren al hecho y no al sujeto; atanen a la realizacion
externa. Otras eximentes son de naturaleza subjetiva, miran el aspecto
personal del autor. Mientras las justificantes, por ser objetivas, aprovechan

a todos los coparticipes, las eximentes no.

2.4.5 EXIMENTES SUPRALEGALES

“Son las que no estdn expresamente destacadas en la ley; no es
acertada la denominacién, porque sélo pueden operar si se desprenden
dogmdaticamente, es decir, del propio ordenamiento positivo. Aludir
supralegalidad produce la impresion de algo por encima de las
disposiciones positivas, cuando en realidad esas eximentes derivan de la
propia ley. La enumeracion expresa de las causas excluyentes de
responsabilidad en las leyes no fiene cardcter limitativo, antes bien, es
puramente enunciativa. Todas aquellas causas que impidan la apariciéon
del alguno de los elementos del delito evitardn su configuracion. Sélo
tratdndose de las justificantes no puede hablarse de causas supralegales.
La eliminacién total (material y formal) de la antijuridicidad requiere una

declaracion legal.

El factor antijuridicidad penal, que siempre debe ser declarado por
la ley y a veces creado por ella, existe y se mantiene, al menos

formalmente, aun cuando desde sus origenes carezca de verdadero
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contenido de antisocialidad; o cuando teniendo tal contenido
desaparezca éste por causas especiales, mientras la misma ley no
modifique su declaracion primitiva o senale que puede anular sus efectos.
Mencionadas o no en la ley, las excluyentes que se refieren al acto
humano, a la imputabilidad o a la culpabilidad, pueden producir sus
efectos; la excluyente de antijuridicidad, en cambio, sdlo se integra por la
declaracion o el reconocimiento hecho por la legislacion, por ser éste el
Unico medio de neutralizar la antijuridicidad formal que da vida también a

una declaracién legal.” 107

“Es falso creer que existan justificantes derivadas de otra fuente
distinta de la ley cuando se sabe que en derecho penal la Unica fuente de
derecho es precisamente la ley. No necesariamente las eximentes
justificativas se contemplan en el arficulo 33 del Codigo Penal para el
Estado de Guanajuato en forma genérica, sino que se pueden derivar de
otra norma, pero dentro del propio cuerpo legal. Tales serian los casos del
robo famélico o de indigente y del aborto por previa violacién de la muijer;
el primero seria un caso especial de estado de necesidad y el segundo,

ejercicio de un derecho.” 110

2.4.6 FUNDAMENTACION DE LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION

Los criterios que fundamentan las causas de justificacion son el

consentimiento y el interés preponderante. Para Edmundo Mezger la

109C ASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2) p. p. 183 - 186
110
AMUCHATEGUI REQUENA |. GRISELDA. op. cit. Supra (17) p. 75
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exclusion de la antijuridicidad se funda: en la ausencia de interés y, en

funciéon del interés preponderante.

a)

b)

“Ausencia de interés. Normalmente el consentimiento del
ofendido es irrelevante para eliminar el cardcter antijuridico de
una conducta, por vulnerar el delito no sélo intereses
individuales, sino que también quebranta la armonia colectiva;
pero ocasionalmente el interés social consiste en la proteccion
de un interés privado del cual liboremente puede hacer uso su
titular; entonces si cobra vigor el consentimiento del interés
porque significa el ejercicio de tales derechos y, por ende,
resulta idoneo para excluir la anfijuridicidad; lo mismo ocurre
cuando el Derecho reputa ilicita una conducta sin la anuencia
del sujeto pasivo. En estos casos, al otorgarse el consentimiento,
estd ausente el interés que el orden juridico frata de proteger.
Mas debe tenerse presente que generalmente los fipos
contienen referencias tales como falta de consentimiento,
contra la voluntad, sin permiso, etcétera. Entonces el
consentimiento no opera para fundamentar una justificante,
sino una atipicidad. Solamente cuando en el fipo no se captan
esos requisitos por darlos la ley por supuestos, serd la ausencia

de interés fundamento de causas de justificacion.

Interés  preponderante. Cuando existen dos intereses
incompatibles, el Derecho, ante la imposibilidad de que ambos

subsistan, opta por la salvacion del de mayor valia y permite el
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sacrificio del menor, como Unico recurso para la conservacion

del preponderante.” 111

2.4.7 CAUSAS DE JUSTIFICACION EN PARTICULAR

La legislaciéon mexicana contempla las siguientes:

a) Legitima defensa.

b) Estado de necesidad.

c) Ejercicio de un derecho.

d) Cumplimiento de un deber.

e) Consentimiento del titular del bien juridico.

2.4.7.1 LEGITIMA DEFENSA

Legitima defensa consiste en repeler una agresion real, actual o
inminente y sin derecho, en defensa de bienes juridicos propios o ajenos,
siempre que exista necesidad de la legitima defensa y racionalidad de los
medios empleados y que no medie provocacidén dolosa suficiente e
inmediata por parte del agredido o de la persona a quien se defiende. En
casi todos los pueblos se ha presentado esta figura, que excluye de pena a
quien causa dano por obrar en virtud de la defensa de determinados

intereses previstos en la ley, segun ciertas circunstancias. Quizd la legitima

111
MEZGER EDMUNDO. Citado por CASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2) p. p. 187 - 189
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defensa sea la mds importante de las causas de justificacion. En la
prdactica, esta figura se presenta con frecuencia y es lamentable su
desconocimiento, tanto por parte de autoridades como de abogados, y
no se diga de la gente que no estudié ni tiene ingerencia en la ciencia
juridica. La legitima defensa ampara cualquier bien juridico sin embargo, la
ley no precisa ni excluye ninguna. Asi al amparo del principio que dice
donde la ley no distingue no se debe distinguir, se entiende que todos los
bienes juridicos son susceptibles de proteccidon por legitima defensa. No

solo se trata de bienes juridicos propios, sino también de ajenos.

2.4.7.2 ELEMENTOS DE LA LEGITIMA DEFENSA

Los elementos de la legitima defensa son las partes integrantes de la

propia definiciéon legal:

a) Repulsa. Significa rechazar; evitar algo, eludir, no permitir que
algo ocurra o se acergue. Implica que la agresion ejercida, sin
haberla provocado, se rechace. La repulsa es realizada por el
presunto o probable responsable de la conducta lesiva, quien

queda protegido por la legitima defensa.

b) Agresion. Consiste en atacar, acometer; es un acto mediante el
cual se dana o pretende danar a alguien. Es un actuar contra
una persona con intencion de afectarla. Por tanto, dicha

agresion tiene que ser:
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I.Real. Que sea algo cierto, no imaginado; que no se trate de

una simple suposicion o presentimiento

ll. Actual. Que ocurra en el mismo instante de repelerla; quiere
decir que la agresidon y la repulsa deben darse en un mismo

espacio temporal, o que aquélla sea inminente.

lIl. Inminente. Que sea proxima o cercana; de no ser actual, que

por lo menos esté a punto de ocurrir.

c) Sin derecho. La agresidn debe carecer de derecho, porque la
existencia de éste anularia la antijuridicidad y no se justificaria la

defensa.

d) En defensa de bienes juridicos propios o ajenos. La repulsa debe
obedecer a la defensa de cualquier bien juridico, sea propio o

ajeno, pues asi lo senala la ley.

e) Necesidad de la defensa. Significa que la accién realizada
(repulsa) para defender los bienes juridicos debe ser necesariq,
proporcional al posible dano que se pretendia causar con la

agresion injusta.

f) Sin mediar provocacion suficiente, dolosa e inmediata. El
agredido no debe haber provocado la agresidn, ni el tercero a

quien se defiende deberd haber dado causa a ella. Malamente
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podrd decir y justificar que repelid una agresion sin derecho a

quien ha dado motivo suficiente a ella.

2.4.7.3 EXCESO

La repulsa a la agresidn injusta deberd traducirse en una accién que
sea necesaria y proporcional al posible dano. El exceso ocurre cuando el
agredido extralimita las barreras de lo proporcional y justo, rebasando la
medida necesaria para defenderse o para defender a ofro. Al respecto
Von Liszt indica: “No debe traspasar los limites de la estricta necesidad. El
andlisis concreto revelard si hay o no exceso, cuando exista, se castigara

por el delito cometido como si hubiera sido culposo.” 112

2.4.7.4 LEGITIMA DEFENSA EN EL DERECHO POSITIVO MEXICANO

El Codigo Penal para el Estado de Guanajuato dice lo siguiente:

“ARTICULO 33.-El delito se excluye cuando:

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.

112 AMUCHATEGUI REQUENA I. GRISELDA. op. cit. Supra (17) p. p. 76 — 78
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ARTICULO 34.-A quien actua justificadamente, en los términos de las
fracciones I, IV, V y VI del articulo anterior, pero excede los limites
impuestos por la ley o por la necesidad, se le aplicard de un tercio
del minimo a un tercio del méximo de la punibilidad senalada al tipo

penal de que se trate.” 113

“La defensa legitima descansa en la necesidad; ante la
imposibilidad de que en un momento dado el Estado acuda en auxilio del
injustamente atacado, para evitar la consumacion de la agresion, es licito
y justo que él se defienda; asi, la defensa privada es sustitutiva de la
publica. Las presunciones de legitima defensa son juris tantum, es decir,
pueden admitir prueba en contrario; sin embargo, el sujeto cuya conducta
encuadre en ellas, tiene a su favor la legal presuncidén de que actio con
derecho, vy, por ende, serd al Ministerio PUblico a quien corresponda
aportar los elementos necesarios para demostrar que el inculpado no obrd

en legitima defensa.” 114

2.4.7.5 ESTADO DE NECESIDAD

Existe Estado de Necesidad cuando se presenta una colision o
choque de bienes o valores de distinta jerarquia, en el cual se sacrifica el
de menor valia. Por lo que se refiere a su fundamento, “un sector
dominante de la doctrina estima que el estado de necesidad tiene como
base el interés preponderante. También se considera como su fundamento

el hecho de que, quien se encuentre inmerso en un estado de necesidad,

T13GUANAJUATO. CODIGO PENAL SUSTANTIVO
1T4C ASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2) p. p. 192 - 198
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no puede obligdrsele a que resista las consecuencias de ese estado

heroicamente.”"115

Aun se discute en la doctrina la naturaleza juridica del estado de
necesidad; para precisarla es indispensable distinguir si los bienes en
conflicto son de igual o de diferente valor. Si el sacrificado es de menor
entfidad que el amenazado, se trata de una causa de justificacion; pero si
el bien lesionado es de mayor valor que el salvado, el delito se configura,
excepto si concurre alguna ofra circunstancia justificativa del hecho desde
su nacimiento. Si los bienes son equivalentes, el delito es inexistente, no por
anularse la antijuridicidad, sino en funcion de una causa de inculpabilidad,
o tal vez subsista la delictuosidad del acto, pero la pena no serd aplicable

si opera alguna excusa absolutoria.

Hay casos, dice Villalobos, en que “la igualdad de los bienes en
concurso es sélo aparente; en realidad no se compara el valor de un
objeto con oftro, sino el de cualquiera de ellos con el conjunto de que
ambos forman parte. El acto es juridico, pues el dilema consistiria en

perderlo todo o salvar alguna parte.” 116

De la explicaciéon anterior pasemos ahora a dar la definicion del
Estado de Necesidad: “consiste en obrar por la necesidad de salvaguardar
un bien juridico propio o ajeno respecto de un peligro real, actual o
inminente, no ocasionado dolosamente por el agente, lesionando ofro

bien de menor o igual valor que el salvaguardado, siempre que el peligro

115\ ONARQUE URENA RODOLFO. op. cit. Supra (88) p. 58
116C ASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2) p. p. 203 - 205
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no sea evitable por otros medios y el agente no tuviere el deber juridico de

afrontarlo.” 117

Algunos ejemplos del estado de necesidad son los siguientes: El
primero ocurre cuando para salvar la vida de una fripulacion aérea o
maritima se sacrifican caballos de pura sangre con un costo econdmico
considerable (bien de menor valia); el segundo es aquél en el que se
sacrifica una vida humana para salvar ofra en una catdstrofe (terremoto,
inundacion, guerra, etcétera). Otro ejemplo es el de dos marineros que
naufragan, quienes, ante la circunstancia de tener que salvar sus vidas, y
como sdlo existe una tabla que servird para una sola persona, uno de ellos

arroja al mar al otro (igualdad de bienes).

2.4.7.6 ELEMENTOS DEL ESTADO DE NECESIDAD

a) Peligro. Debe existir la amenaza (posibilidad segura) de una
sifuacion que puede causar dano a alguno de los bienes
juridicos de los cuales es titular una persona. Al igual que la

legitima defensa, el peligro debe ser real, actual o inminente.

b) El peligro no debe haberlo ocasionado dolosamente el agente.
La ley precisa que el peligro no debe haber sido ocasionado
dolosamente por el agente; si esto ocurriera, no podria

invocarse el estado de necesidad.

117 AMUCHATEGUI REQUENA |. GRISELDA. op. cit. Supra (17) p. p. 80 - 81
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c

d)

)

El peligro debe existir sobre bienes juridicos propios o ajenos. Al
igual que en la legitima defensa, los bienes, sean propios o

ajenos, son amparados por el estado de necesidad.

Causar un dano. El agente obrard ante el peligro de tal forma
que causard una afectacion o dano a un bien juridico para

salvar ofro (propio o ajeno). El dano carecerd de antijuridicidad.

Que el agente no tenga el deber juridico de afrontar el peligro.
Se precisa la ausencia de obligacion por parte del agente de
afrontar dicho peligro. De existir esa obligacion, seria otra causa

de justificacion, pero no estado de necesidad.

Que no exista otro medio practicable y menos perjudicial. Ante
el peligro, el sujeto activo deberd actuar para salvar el bien
juridico amenazado, pero serd causa justificada en cuanto no
haya habido otro medio practicable al empleado o no hubiera
otro menos perjudicial a su alcance, pues lo contrario anularia

la justificacion.

2.4.7.7 DIFERENCIAS CON LA DEFENSA LEGITIMA

Para Carrancad y Trujillo, mientras en el estado de necesidad la lesidon

es sobre bienes de un inocente, en la defensa legitima recae sobre bienes
de un injusto agresor. Para Castellanos, ademds de tal diferencia, estan las

siguientes: “en la legitima defensa hay agresion, mientras en el estado de
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necesidad hay ausencia de ella; vy, la legitima defensa crea una lucha,
una situacion de choque entre un interés ilegitimo (la agresion) y otro licito
(la reaccién contra-ataque o defensa); en el estado de necesidad no

existe tal lucha sino un conflicto de intereses legitimos.” 118

2.4.7.8 ESTADO DE NECESIDAD EN EL DERECHO POSITIVO MEXICANO

El Codigo Penal para el Estado de Guanajuato regula el estado de

necesidad en el articulo siguiente:

“ARTICULO 33.-El delito se excluye cuando:

VI.- En situacion de peligro para un bien juridico, propio o gjeno, se
lesionare otro bien para evitar un mal mayor, siempre que concurran

los siguientes requisitos:

a) Que el peligro sea actual o inminente;
b) Que el titular del bien salvado no haya provocado dolosamente
el peligro; y

c) Que no exista ofro medio practicable y menos perjudicial.

No operard esta justificante en los delitos derivados del
incumplimiento de sus obligaciones, cuando las personas

responsables tengan el deber legal de afrontar el peligro.” 119

118CASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2). p. 206.
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“Peligro, es la posibilidad de sufrir un mal; tal peligro debe ser real, si
se trata de conjeturas imaginarias indudablemente no puede configurarse
la eximente. Actual, es lo que estd ocurriendo; inminente, es lo proximo o

muy cercano.” 120

2.4.7.9 EJERCICIO DE UN DERECHO Y CUMPLIMIENTO DE UN DEBER

La ley regula ambas figuras dentro de un mismo precepto. “Ejercer
un derecho es causar algun dano cuando se obra de forma legitima
siempre que exista necesidad racional del medio empleado. En esta
eximente, el dano se causa en virtud de ejercer un derecho derivado de
una norma juridica o de ofra situacién, como el ejercicio de una profesion,
de una relacion familiar, etcétera. Cumplimiento de un deber consiste en
causar un dano obrando en forma legitima en cumplimiento de un deber
juridico, siempre que exista necesidad racional del medio empleado. La
Unica diferencia radica en que el primer caso consiste en ejercitar un
derecho, mientras que el segundo, en cumplir un deber, y muchas veces

ambas situaciones se encuentran unidas o una se desprende de la ofra.” 12!

“El cumplimiento de un deber consiste en causar un dano obrando
en forma legitima en cumplimiento de un deber juridico, siempre que exista
necesidad racional del medio empleado. Aqui se entrana el amparo de
conductas que se realizan en funcion de una actividad autorizada por la
ley penal, pues los iguala al definirlos en el mismo precepto, y autorizaciéon

sin la cual, la conducta ejecutada seria delictiva. Por ejemplo, en los

120C ASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2) p. 207
121 AMUCHATEGUI REQUENA I. GRISELDA. op. cit. Supra (17) p. 82 - 83
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cateos realizados por el Ministerio PUblico y la policia, por orden del juez;
las condenas decretadas en una sentencia; la ejecucién de las érdenes de
arresto, etcétera. Cuando el mandato o deber ejecutado sea ilegal,
entonces la causa de justificacidon no se presenta. El fundamento del
gjercicio de un derecho es el reconocimiento estatal respecto de
determinadas actividades, oficios o profesiones y en el desinterés estatal
de castigar. El Estado considera como legitimos el ejercicio de ciertas
profesiones, como la medicina, en la que para ejercer se requiere la
ejecucion de lesiones quirlrgicas; se exige que este tipo de actividades se
realicen con una autorizaciéon estatal que seria equivalente a una cédula
profesional, pero que, ademds, medie consentimiento de la persona que
va a ser sometida a la intervencion; el consentimiento puede ser expreso o
presunto: expreso, cuando el propio enfermo autoriza al médico para que
lo intfervenga quirdrgicamente vy, es presunto, en aquellos supuestos en los
que por inconsciencia o imposibilidad material se presume que el enfermo
otorgaria el consentimiento, por ejemplo, el caso de un individuo
accidentado e inconsciente que necesite atencion médica urgente, el

médico presumird que el paciente consentiria en la intervencion.” 122

“Otro ejemplo seria el del médico que amputa una pierna para que
no avance la gangrena, causa una mutilaciéon (lesion), pero su conducta,
a pesar de parecer tipica, no es antijuridica porque actiua en ejercicio de
un derecho. En la actividad deportiva resulta frecuente que los deportistas
infieran a ofros determinadas lesiones y, a veces, cometan homicidio. Al

respecto existen fres situaciones posibles:

122\ONARQUE URENA RODOLFO. op. cit. Supra (88) p. p. 64 — 65
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a)

b)

Deportes en los que la practica es individual. Una sola persona
ejecuta la actividad deportiva, como la gimnasia, natacion,
clavados, etcétera. No hay equipo o grupo en el que se
practique conjuntamente. De lesionarse el deportista o resultar
muerto, seria imposible fincar responsabilidad penal alguna, ya

que se frataria de un mero accidente.

Deportes que implican la participacion directa de dos o mds
individuos. Igual que en el caso anterior, fampoco existe un
combate, como el futbol, voleibol, etcétera; no obstante, su
practica puede ser ruda o por lo menos existe la posibilidad de
causar danos a los companeros. En esta hipodtesis, de
ocasionarse lesiones u homicidio, quien los infiera serd
beneficiado por la causa de justificacion correspondiente all
gjercicio de un derecho, con lo cual se elimina la antijuridicidad
del hecho ftipico resultante, a menos que se pruebe dolo por

parte del activo.

Deportes que en si implican un combate. Es el caso en que los
deportistas contienden, como en el boxeo, las artes marciales,
etcétera. De producirse lesiones u homicidio, existiria la causa
de justificacion derivada del ejercicio de un derecho. Igual que
en el caso anterior, podria probarse dolo o incluso alguna
agravante por parte del contendiente que causd la lesidn o la
muerte. En el caso de los deportes, se presupone que el

ejercicio de un derecho implica una autorizaciéon oficial por
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parte del Estado; de no existir ésta, el ilicito resultante puede

entrar en el rubro de la responsabilidad penal.” 123

“De estas hipdtesis (derecho o deber) pueden comprenderse, como
formas especificas, las lesiones y el homicidio cometidos en los deportes
como consecuencia de tratamientos médico quirlrgicos y un tipo de

lesiones inferidas con motivo del ejercicio del derecho de corregir.” 124

2.4.7.10 EJERCICIO DE UN DERECHO Y CUMPLIMIENTO DE UN DEBER EN EL
DERECHO POSITIVO MEXICANO

El Codigo Penal para el Estado de Guanajuato marca en el articulo

33 fraccién Il esta justificante de la siguiente manera:

“ARTICULO 33.-El delito se excluye cuando:

lll.- Se obre en cumplimiento de un deber legal o en el egjercicio

legitimo de un derecho.

En cuanto a las lesiones inferidas en el ejercicio del derecho de

corregir establece lo siguiente:

ARTICULO 151.-Si el sujeto pasivo fuere ascendiente o descendiente
consanguineo en linea recta, colateral hasta el cuarto grado,

pariente por afinidad con conocimiento de esa relacion, conyuge,

123 AMUCHATEGUI REQUENA I. GRISELDA. op. cit. Supra (17) p. p. 82 - 83
124C ASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2) p. 212
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concubinario o concubina, haya tenido una relacion de matrimonio
o concubinato, adoptante o adoptado, o estuviere bajo la guarda
del autor de las lesiones, y éstas fueren causadas dolosamente, se
aumentard de un mes a tres anos de prisidn a la sancidén que
corresponderia con arreglo a los articulos precedentes. A quien
gjerciendo la patria potestad o la tutela infiera lesiones a los menores
O pupilos bajo su guarda, el juez o el tribunal podrd imponerle
ademds suspensidon o privacion en el ejercicio de tales derechos.
Cuando las lesiones dolosas se deriven de violencia fisica o moral
habitual que ejerciera el sujeto pasivo sobre el inculpado o sus
ascendientes y descendientes en linea recta, conyuge, concubinario
o concubina, adoptante o adoptado, sélo se aumentard de quince
dias a dos anos de prision a la punibiidad que corresponde con

arreglo a los articulos anteriores.” 125

2.4.7.11 CONSENTIMIENTO DEL TITULAR DEL BIEN JURIDICO

“El consentimiento, en materia penal, estd referido como la
manifestacion de la voluntad del sujeto pasivo que puede ser en forma
expresa o tdcita. Las dos formas de consentimiento pueden obrar como
justificante, pero ese consentimiento tiene que ser vdlido y para eso tiene
gue venir de un imputable, si es de un inimputable no es vdlido, ademds
de ello, tiene que ser un consentimiento en relacién con los bienes juridicos
tutelados que estdn a disposicion del sujeto pasivo. Se necesita un sujeto
pasivo que pueda manifestar su voluntad y autodeterminar por si mismo.

Para saber si puede autodeterminarse por si mismo tenemos que analizar la

125G ANAJUATO. CODIGO PENAL SUSTANTIVO
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capacidad juridica. La Capacidad Juridica es la aptitud para ser titular de
derechos y obligaciones y se divide en capacidad de goce y de gjercicio.
Capacidad de Goce es la aptitud para ser fitular de derechos vy
obligaciones. Capacidad de Ejercicio es la aptitud para ejercer derechos y
cumplir obligaciones. Debe ser el fitular del bien juridico que el sujeto

activo va a afectar, sino es asi no es vdlido.” 126

“El consentimiento del interesado opera como causa de atipicidad
una veces y ofras como causa de justificacion. Si el tipo exige que la
conducta se realice sin la anuencia del sujeto pasivo, opera una
atipicidad; sélo cuando el tipo no alude en forma expresa a tal

circunstancia, se integra una justificante.” 127

2.4.7.12 CONSENTIMIENTO DEL TITULAR DEL BIEN JURIDICO EN EL DERECHO
POSITIVO MEXICANO

El Codigo Penal para el Estado de Guanajuato establece en su

articulo 33 fraccidén IV lo siguiente:

“ARTICULO 33.-El delito se excluye cuando:

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

disponer licitamente los particulares.” 128

126 APUNTES DE TEORIA DEL DELITO. SEGUNDO SEMESTRE, 2009
127 ASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2) p. 216
128G ANAJUATO. CODIGO PENAL SUSTANTIVO
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2.5 IMPUTABILIDAD Y SU AUSENCIA

“Imputabilidades la capacidad de entender y de querer en el
campo del Derecho Penal. Inimputabilidades el aspecto negativo de la
imputabilidad y consiste en la ausencia de capacidad para querer vy

entender en el dmbito del derecho penal.” 129

2.6 CULPABILIDAD Y SU AUSENCIA

La culpabilidad es un elemento bdsico del delito y es el nexo
intelectual y emocional que une al sujeto con el acto delictivo. El nexo es
el fendbmeno que se da entre dos entes; en la culpabilidad es la relacién
entre el sujeto y el delito, esto es, el nexo intelectual entre el sujeto y el
delito. Culpabilidades la relacién directa que existe entre la voluntad vy el
conocimiento del hecho con la conducta realizada. Para Vela Trevino, la
culpabilidad “es el elemento subjetivo del delito y el eslabdn que asocia lo
material del acontecimiento tipico y anfijuridico con la subjetividad del

autor de la conducta.” 130

2.6.1 TEORIAS SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DE LA CULPABILIDAD

Son dos las principales doctrinas: psicoldgica y normativista.

129 AMUCHATEGUI REQUENA I. GRISELDA. op. cit. Supra (17) p. 87
1301BIDEM. P. 91
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a) Teoria psicolégica. Consiste en un nexo psicoldégico entre el
sujeto y la conducta o el resultado, no puede fundamentar sino
el dolo directo y el eventual y tal vez la culpa con
representaciéon, consciente o con prevision, pues en esta Ultima
hipdtesis, aln cuando no quiere el resultado ni lo acepta en
caso de producirse, lo prevé con la esperanza de que no se
realizard; pero de ninguna manera puede admitirse en el
psicologismo la culpa inconsciente, sin representacion o sin
prevision, porque en ésta, no se previod, el resultado previsible. La
teoria psicoldgica no se puede aceptar, ya que no basta el
dolo o la culpa para integrarla. De esta manera, si un sujeto
obrara en sentido ilicito pero fiene la proteccion de alguna
eximente de responsabilidad, seria culpable tan sdlo por haber
deseado el resultado. Entonces caeriamos en un conflicto
mayor, y no se podria concebir a la legitima defensa, y al
estado de necesidad, entre ofras, como excluyentes de

responsabilidad.

b) Teoria normativista. Pavon Vasconcelos expone que la teoria
normativa presupone, para esfructurar su concepto de la
culpabilidad, la existencia de una conducta o hecho
antijuridico. Luis Jiménez de AsUa dice que “para la concepcion
normativista la culpabiidad no es una pura situacion
psicolégica (intelecto y voluntad). Representa un proceso
atribuible a una motivacion reprochable del agente. Es decir,
partiendo del hecho concreto psicoldgico, ha de examinarse la
motivaciéon que llevd al hombre a esa actitud psicoldgica
dolosa o culposa. No basta tampoco el examen de estos

motivos sino que es preciso deducir de ellos si el autor cometié o
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no un hecho reprochable. Sélo podremos llegar a la
reprobacion de su hacer u omitir si al apreciar esos motivos y el
cardcter del sujeto, se demuestra que se le podia exigir un
comportamiento distinto al que emprendid; es decir, si le era
exigible que se condujese conforme a las pretensiones del
derecho. La concepcion normativa se funda en el reproche
(basado en el acto psicolégico, en los motivos y en la
caracterologia del agente) y en la exigibilidad. La culpabilidad
es, pues, un juicio y, al referirse al hecho psicoldgico, es un juicio

de referencia.” 13

2.6.2 FORMAS O ESPECIES DE CULPABILIDAD

Reviste dos formas: dolo y culpa, segun el agente dirija su voluntad
consciente a la ejecucion del hecho tipificado en la ley como delito, o
cause igual resultado por medio de su negligencia o imprudencia. En el
Codigo Penal se excluye la preterintencionalidad como tercera forma o
especie de la culpabilidad. A la culpabilidad la constituye un juicio de
reproche, es decir, una conducta es culpable, si a un sujeto capaz, que ha
obrado con dolo o culpa, le puede exigir el orden normativo una
conducta diversa a la readlizada, pues la esencia de la culpabilidad
consiste en la exigibiidad o imperatfividad dirigida a las sujetos
capacitados para comportarse conforme al deber. La exigibilidad sodlo
obliga a los imputables que en el caso concreto puedan comportase
conforme a lo mandado. Asi la culpabilidad no nace en ausencia de

poder comportarse de acuerdo con la exigibilidad normativa, por faltar un

131 . OPEZ BETANCOURT EDUARDO. op. cit. Supra (66) p. p. 210 - 214
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elemento bdsico del juicio de reprochabilidad. Ese juicio nace de la
ponderacion de dos términos: por una vertiente, una situacién real, una
conducta dolosa o culposa cuyo autor pudo haber evitado; y por la ofra,
un elemento normativo que le exigia un comportamiento conforme al

Derecho, es decir, al deber ser juridico.

2.6.3DOLO

Segun Eugenio Cuello Caldén, “el dolo consiste en la voluntad
consciente dirigida a la ejecuciéon de un hecho que es delictuoso, o
simplemente en la intencién de ejecutar un hecho delictuoso. Consiste en
el actuar, consciente y voluntario, dirigido a la produccién de un resultado

tipico y antijuridico.” 132

Dolo consiste en causar intencionalmente el resultado tipico, con
conocimiento y conciencia de la antijuridicidad del hecho. También se le

conoce como delito intencional o doloso.

2.6.4 ELEMENTOS DEL DOLO

a) Elemento ético. Consiste en saber que se infringe la norma.

b) Elemento volitivo. Es la voluntad de realizar la conducta

anfijuridica.

132C ASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2) p. p. 235 - 239
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2.6.5 DIVERSAS ESPECIES DE DOLO

1. “Dolo Directo. Es aquél en el que el sujeto activo tiene intencién
de causar un dano determinado y lo hace de manera que
existe identidad entre la infencion y el resultado fipico; por

ejemplo, el agente desea violar y lo hace.

2. Dolo Indeterminado. Consiste en la intencion de delinquir de
manera imprecisa, sin que el agente desee causar un delito
determinado o especifico; por ejemplo, colocar una bomba
para protestar por alguna situacion de indole politica: el sujeto
sabe que causard uno o mds danos, pero no tiene intencién de

infligir alguno en particular.” 133 Este cae bajo el dolo directo.

3. “Dolo Indirecto. Se presenta cuando el agente actia ante la
certeza de que causard otros resultados penalmente tipificados
que no persigue directamente, pero aun previendo su seguro
acaecimiento ejecuta el hecho. Por ejemplo, querer matar a
una persona que va a salir en un vuelo, coloco una bomba en
el avidon y tengo la certeza de que los ofros pasajeros van a

morir.

4. Dolo Eventual. Cuando el sujeto se propone un evento
determinado, previendo la posibilidad de ofros danos mayores,
no queridos, y a pesar de ello no retrocede en su propdsito

inicial. Esta clase de dolo se caracteriza por la eventualidad o

133AMUCHATEGUI REQUENA I. GRISELDA. op. cit. Supra (17) p. p. 92 - 93
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incertidumbre respecto a la produccion de los resultados tipicos
previstos pero no queridos directamente, a diferencia del
simplemente indirecto, en donde hay certeza de la aparicion
del resultado no querido, y del indeterminado, en que existe |la
seguridad de causar dano sin saber cudl serd, pues el fin de la
accion es otro y no el dano en si mismo.” 134Por ejemplo, el
sujeto que quiere quemar una bodega y piensa o prevé que
estd dentro el velador, sin saber si estd o no dentro, prende

fuego.

2.6.6 CULPA

“Culpa es el segundo grado de culpabilidad y ocurre cuando se
causa un resultado tipico sin intencidén de producirlo, pero se ocasiona por
imprudencia o falta de cuidado o de precaucidon, cuando pudo ser
previsible y evitable. La doctrina lo llama delito culposo, imprudencial o no

intencional.” 135

La culpa es la segunda forma de culpabilidad. “Cuello Caldn
expresa: Existe culpa cuando se obre sin intencion y sin la diligencia
debida, causando un resultado danoso, previsible y penado por la ley.
Para Mezger, actua culposamente quien infringe un deber de cuidado
que personalmente le incumbe y cuyo resultado puede prever. Carrara,

por su parte, expuso que la culpa es una voluntaria omisidon de diligencia,

134C ASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2)p. p. 239 - 241
135AMUCHATEGUI REQUENA I. GRISELDA. op. cit. Supra (17) p. 93
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donde se calculan las consecuencias posibles y previsibles del mismo

hecho."” 136

Para su aplicacion en nuestro sistema juridico, nos basamos en lo
establecido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacidén: La esencia de
la culpa radica en obrar sin poner en juego las cautelas y precauciones
exigidas por el Estado para evitar que se cause dano de cualquier especie.
Comete un delito imprudente, quien en los casos previstos por la ley, cause
un resultado tipicamente antijuridico, sin dolo, pero como consecuencia

de un descuido por él evitable.

2.6.7 ELEMENTOS DE LA CULPA

a) Conducta (accidn u omisiéon).

b) Carencia de cuidado, cautela o precaucion que exigen las
leyes.

c) Resultado previsible y evitable.

d) Tipificacion del resultado.

e) Nexo o relacion de causalidad.

2.6.8 CLASES DE CULPA

a) “Consciente. También llamada con previsibn o con

representacion, existe cuando el activo prevé como posible el

136 OPEZ BETANCOURT EDUARDO. op. cit. Supra (66) p. 232
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son:

b)

Hay

b)

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

no se producird.

Inconsciente. Conocida como culpa sin prevision o sin
representacion, existe cuando el agente no prevé el resultado;
asi, realiza la conducta sin pensar que puede ocurrir el resultado

tipico y sin prever lo previsible y evitable.” 137

Dicha culpa puede ser:

l. Lata. Cuando el evento danoso hubiera podido preverse por

todos los hombres.

ll. Leve. Cuando su prevision soélo fuere dable a los hombres

diligentes.

lll. Levisima. Cuando el resultado hubiera podido preverse
Unicamente mediante el empleo de wuna diligencia

extraordinaria y no comun.

ciertos delitos en los que no puede funcionar la culpa, y estos

“En los que exijan la forma dolosa de culpabilidad. Por ejemplo
el homicidio en razédn del parentesco se exige forzosamente el

dolo.

De tendencia. Los delitos de estupro, violacion e incesto.

137 AMUCHATEGUI REQUENA I. GRISELDA. op. cit. Supra (17) p. 93
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c) Que requieran un elemento subjetivo del injusto. El robo, abuso

de confianza, fraude y abuso sexual.” 138

Un ejemplo de la culpa consciente es el del conductor de un
vehiculo el cual desea llegar de manera oportuna a un lugar determinado
y conduce a sabiendas de que a su carro los frenos le funcionan
defectuosamente; no obstante de que se representa la posibilidad de un
atropellamiento, impulsa velozmente el automovil, con la esperanza de

gue ningun transelnte se cruzard en su camino.

Existe en su mente la prevision de un resultado posible tipificado por
la ley penal y sin embargo, confiado en la no readlizacion del evento,
desarrolla la conducta. Un ejemplo de culpa inconsciente es el caso de
quien limpia una pistola en presencia de ofras personas, sin medir el
alcance de su conducta; se produce el disparo y resulta muerto o

lesionado uno de los que se hallaban en el lugar.

El evento era indudablemente previsible, por saber todos lo peligroso
del manejo de las armas de fuego; sin embargo, el actuar del sujeto fue
torpe al no prever la posibilidad de un resultado que debid haber previsto y
evitado. En los delitos culposos también existe menosprecio por el orden
juridico; hay una actuacién voluntariac que omite las cautelas o

precauciones necesarias para hacer llevadera la vida en comun.

La necesidad de mantener incélumes la seguridad y el bienestar

sociales mediante el Derecho, requiere que éste no Unicamente imponga

138 HPEZ BETANCOURT EDUARDO. op. cit. Supra (66) p. p. 235 — 236
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el deber de someterse a sus exigencias, sino también la obligacion de
obrar con todas las cautelas y precauciones indispensables para la
conservacion del propio orden juridico, impidiendo su alteracion; por ello

se sancionan los delitos culposos.

2.6.9 DISTINCION ENTRE CULPA CONSCIENTE Y DOLO EVENTUAL

“Tanto en una como en ofro hay voluntariedad de la conducta
causal y representaciéon del resultado tipico; pero mientras en el dolo
eventual se asume indiferencia ante el resultado, se menosprecia, en la
culpa con previsidn no se quiere, antes bien, se abriga la esperanza de que

no se producird.” 137

2.6.10 PRETERINTENCION

Este tercer grado de culpabilidad fue suprimido del Cdédigo Penal
Federal. Preterintencién consiste en producir un resultado de mayor
gravedad que el deseado. Existe intencién de causar un dano menor, pero
se produce ofro de mayor entidad, por actuar con imprudencia. En cada
Codigo Penal local se establece la nocion del delito preterintencional; sin
embargo, hay que aclarar que no todas las legislaciones penales estatales

lo contemplan.

139C ASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2). p. p. 249 — 252
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2.6.11 ELEMENTOS DE LA PRETERINTENCION

a) “Intencion o dolo. De causar un resultado fipico, de manera

que el sujeto sdlo desea lesionar.

b) Imprudencia en la conducta. Por no prever ni tener cuidado, la

accidn para lesionar ocasiona un resultado distinto.

c) Resultado mayor que el querido. La consecuencia de la
infencion y de la imprudencia en el actuar ocasiona la muerte,

de modo que se produce un homicidio preterintencional.” 140

AqQui el resultado tipico sobrepasa a la intencion del sujeto. Celestino
Porte Petit expresa que con la pretferintencion se evita sancionar como
intencionales conductas que realmente no lo son, como ocurre cuando el
responsable del ilicito quiere causar un delito menor y ocasiona
imprudencialmente uno mds grave. Para Castellanos no es dable hablar
de una forma auténoma de culpabilidad participante a la vez de las
esencias del dolo y de la culpa, porque ambas formas se excluyen. “Para
el actuar doloso precisa que la voluntad consciente se dirija al evento o
hecho fipico, mientras que para la culpa se configura cuando se obra sin
esa voluntad de producir el resultado, pero éste surge. El delito se compete
mediante dolo o culpa; pero tratdndose del primero, puede haber un
resultado mdas alld del propuesto por el sujeto, y en la segunda, mayor de lo

gue podia racionalmente preverse y evitarse.” 141

140AMUCHATEGUI REQUENA I. GRISELDA. op. cit. Supra (17) p. 94
141C ASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2) p. 254
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2.6.12 INCULPABILIDAD

Inculpabilidades la falta de reprochabilidad ante el derecho penal,
por faltar voluntad o el conocimiento del hecho. Eso tiene una relaciéon
estrecha con la imputabilidad; asi, no puede ser culpable de un delito
quien no es imputable. La inculpabilidad consiste en la falta del nexo
causal emocional entre el sujeto y su acto, esto es, la falta del nexo
intelectual y emocional que une al sujeto con su acto. La inculpabilidad
operard cuando falte alguno de los elementos esenciales de la
culpabilidad, ya sea el conocimiento o la voluntad. Habrd inculpabilidad
siempre que por error o ignorancia inculpable falte tal conocimiento vy
siempre que la voluntad sea forzada de modo que no actia libre y
espontdneamente. Mayer llama a las causas de inculpabilidad, causas de
exculpacion, éstas absuelven al sujeto en el juicio de reproche. Se ha
considerado importante diferenciar a éstas, con las causas de
inimputabilidad, senalando que en estas Ultimas el sujeto es
psicoldgicamente incapaz para toda clase de acciones, ya sea
permanente o fransitoriamente; en cambio el inculpable es
completamente capaz, pero no le es reprochada la conducta, porque es
resultado de un error o por no podérsele exigir otra forma de actuar, por lo

que en el juicio de culpabilidad se le absuelve.

“Tampoco serd culpable una conducta si falta alguno de los otros
elementos del delito, o la imputabilidad del sujeto, porque si el delito
integra un todo, sélo existird mediante la conjugacién de los caracteres

consecutivos de su esencia.”142

142 OPE7 BETANCOURT EDUARDO. op. cit. Supra (66) p. p. 236 — 238
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2.6.13 CAUSAS DE INCULPABILIDAD

Causas de inculpabilidadson las circunstancias que anulan la
voluntad o el conocimiento. “Las causas de inculpabilidad en estricto rigor
serian el error esencial de hecho (ataca el elemento intelectual) y la

coaccion sobre la voluntad (afecta el elemento volitivo).” 143

a) Error esencial de hecho invencible.
b) Eximentes putativas.

c) Caso fortuito.

d) Temor fundado.

e) No exigibilidad de ofra conducta.

2.6.14 CLASES DE ERROR

“Errores la falsa concepcion de la realidad; no es la ausencia de
conocimiento, sino un conocimiento deformado. Ignoranciaes el
desconocimiento absoluto de la realidad o la ausencia de

conocimiento.”144

Existen algunas legislaciones que han ocupado la expresion error y
otras se han inclinado por el término ignorancia, ya que consideraron que
éste abarcaba también el concepto de error. Tanto el error como la

ignorancia pueden consistir causas de inculpabilidad, si producen en el

143C ASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2) p. p. 257 - 258
144 AMUCHATEGUI REQUENA |. GRISELDA. op. cit. Supra (17) p. p. 95 - 96
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autor desconocimiento o un conocimiento equivocado sobre la
antijuridicidad de su conducta; el obrar en tales condiciones revela falta
de malicia, de oposicion subjetiva con el Derecho y por lo mismo con los
fines que él propone realizar. El error se divide en error de hecho y error de
derecho. El de hecho a su vez se clasifica esencial y accidental,

abarcando este Ultimo el error en el golpe, en la persona y en el delito.

e "“Error de Derecho. Existe cuando un sujeto en la realizaciéon de
un hecho delictivo alega ignorancia o error de la ley, no habrd
inculpabilidad, siguiendo el principio de que la ignorancia de las
leyes a nadie beneficia. Sin embargo los Codigos Penales para
el Estado de Guanajuato y Federal contemplan el error de

derecho.

e Error de Hecho. Es el que recae en las condiciones del hecho. A

su vez se divide en error esencial y error accidental.

e Error de Hecho Esencial. Es aquél en el que el sujeto realiza una
conducta antijuridica, pensando que es juridica, es decir, hay
desconocimiento de su antijuridicidad. Para Vanini el error
esencial es el que recayendo sobre un extremo esencial del
delito, impide al agente conocer, advertir la relacion del hecho
realizado con el hecho formulado en forma absfracta en el
precepto penal. Para que el error esencial de hecho tenga
efectos de inculpabilidad, debe ser invencible, ya que de lo

contrario dejard subsistente la culpa.” 145

145, &PEZ BETANCOURT EDUARDO. op. cit. Supra (66) p. p. 238 — 239
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“Es por esto que el error de hecho esencial se divide en vencible e

invencible.

» FError de Hecho Esencial Vencible. Cuando subsiste la culpa a

pesar del error.

e FErmor de Hecho Esencial Invencible. Cuando no hay

culpabilidad. Este error constituye una causa de inculpabilidad.

La doctrina contempordnea divide al error en dos clases: error de

tipo y error de prohibicion.

e Error de Tipo. Es un error respecto de los elementos del tipo.
Consiste en que el agente obra bajo un error sobre algunos de

los elementos del tipo penal.

e Error de Prohibicién. Es un error en el que el sujeto cree que no
es antijuridico obrar. EIl agente cree, errbneamente, que su

actuaciéon estd amparada por una causa justificativa.

e Error Accidental. Es el que recae sobre circunstancias accesorias
y secundarias del hecho. Se divide en: error accidental de

golpe, de persona y de delito.” 14¢

e “Error Accidental en Golpe (aberratio ictus). Es cuando hay una

desviacion del mismo en el hecho ilicito, provocando un dano

146 AMUCHATEGUIREQENA I. GRISELDA. op. cit. Supra (17) p. 96
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equivalente, menor o mayor al propuesto por el sujeto, es decir,
el sujeto enfoca todos sus actos relacionados al ilicito, hacia un
objetivo, que es la realizacion del mismo; no recae sobre ese
objetivo por un error, y sin embargo, si provoca dano a ofra, por
lo que el sujeto, responderd de un licito doloso, siendo
indiferente para la ley, que el mismo haya recaido en un bien

juridico protegido distinto.

e Error en la Persona (aberratio in persona). Se da debido a una
errdnea representacion, ya que el sujeto destina su conducta
licita hacia una persona, creyendo equivocadamente que es

ofra.

e« Error en el Delito (aberratiodelicti). Ocurre cuando un sujeto
piensa inexactamente que realiza un acto ilicito determinado,

cuando en realidad se encuentra en el supuesto de otro.” 147

Error invencible
Error de hecho escencial
_ Error vencible

Error de Hecho T ~

Error en el golpe

ERROR 7 Error de hecho accidental 7 Error en la persona

Error en el delito

Error de Derecho

147\ GPEZ BETANCOURT EDUARDO. op. cit. Supra (66) p. 240
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2.6.15 EXIMENTES PUTATIVAS

Eximentes putativas son situaciones en las cuales el agente, por un

error esencial de hecho insuperable, cree, fundadamente al realizar un

hecho tipico del Derecho penal, hallarse amparado por una justificante, o

ejecutar una conducta atipica, licita, sin serlo. Es asi como existe la:

Legitima defensa putativa. Esta se da cuando el sujeto cree
fundadamente por un error, esencial, de hecho invencible
encontrarse ante una situacion que es necesario repeler
mediante la legitima defensa sin la existencia en la realidad de

una injusta agresion.

A su vez existen varias clases de legitima defensa putativa:

Legitima defensa putativa reciproca. Se da cuando dos
personas al mismo fiempo por un error de hecho invencible,
pueden creerse fundadamente victimas de una injusta

agresion.

Legitima defensa real contra legitima defensa putativa. Existe
cuando el sujeto por un error esencial de hecho invencible
cree obrar en legitima defensa con el propdsito de repeler Ia
imaginaria agresiéon, acomete efectivamente a quien
considera su injusto agresor, y éste a su vez reacciona contra la

accidn acometida.
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« Delito putativo y legitima defensa putativa. En el primero el
sujeto imagina que comete una infraccidn punible pero en
realidad su actuacién no es tipica; en tanto en la defensa

imaginaria se supone actuar juridicamente.

« Delito imposible. Este se da cuando no existe objeto del delito,
es decir, no existe bien juridico tutelado o cuando el medio
utilizado para realizar el delito no es el idoneo; la tentativa de
delito imposible es punible segun el articulo 19 del Cddigo
Penal para el Estado de Guanagjuato que dice que “hay
tentativa punible aun en los casos de delito imposible, cuando
por error el agente considera que existia el objeto en que quiso

ejecutarlo o que el medio era el adecuado.” 148

» Estado de necesidad putativo. La comisidn de un delito puede
existir cuando el agente, por error esencial de hecho
invencible, cree encontrarse en un estado de necesidad. Para
algunos autores, cuando los bienes juridicos (el sacrificado vy el
salvado) son de igual jerarquia, se trata del estado de

necesidad como causa de inculpabilidad.

» Ejercicio de un deber putativo. Esta figura serd factible si se
produce un delito por un error de la misma naturaleza de los
casos anteriores, cuando el sujeto cree que actia en ejercicio

de un derecho.

148C ASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2) p. p. 267 - 270
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2.6.16 CASO FORTUITO

Caso fortuito consiste en causar un dano por mero accidente, sin
infencion ni imprudencia alguna, al realizar un hecho licito con todas las
precauciones debidas. En realidad, para algunos autores el caso fortuito es
una causa de inculpabilidad, mientras que para ofros es una excluyente
de responsabilidad ajena a la culpa, pues se obra con precaucion al
realizar un hecho llicito; asi, se produce un resultado sdlo por mero
accidente, lo cual deja absolutomente fuera la voluntad del sujeto.
Conforme al criterio de Carrancd y Rivas el caso fortuito no deberia ser
considerado como una excluyente de incriminacién, ya que se causa un

dano por mero accidente.

“En el caso fortuito la conducta nada fiene de culpable; se frata de
un problema de meta culpabilidad, en virtud de no ser previsible el
resultado. El Estado no puede exigir la prevision de lo humanamente

imprevisible.” 149

Franco Guzmdn expresa que no se trata de una causa de
inculpabilidad; si el hecho realizado es licito, no puede ser antijuridico; si no
es antijuridico, no estd en condiciones de ser culpable. En el caso fortuito el
resultado adviene por el concurso de dos energias diversas: la conducta
del agente y una fuerza a él extrana. De una parte ese actuar voluntario y
de ofra, una concausa que se une a la conducta; de esa amalgama surge
el evento. El caso fortuito queda fuera de la culpabilidad; si una conducta
es cautelosa y absolutamente licita, pero se une a ella una concausa

extrana y por ello se produce el resultado coincidente con la descripcion

149 AMUCHATEGUI REQUENA I. GRISELDA. op. cit. Supra (17) p. 98
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legal de un delito, no puede atribuirsele al sujeto porque no lo quiso, ni

omitié deber alguno de cuidado o diligencia.

“Mientras en la culpa inconsciente no se prevé el resultado previsible,
en el caso fortuito jamds puede preverse por ser imprevisible. Tanto en la
culpa inconsciente como en el caso fortuito hay ausencia de prevision del
resultado delictivo, pero en aquélla debe preverse por existir esa

posibilidad, prever lo humanamente imprevisible.” 150

2.6.17 TEMOR FUNDADO

Temor fundado es causar un dano por creerse el sujeto
fundadamente amenazado de un mal grave, por lo que actuaba por ese
temor, de modo que se originaba una causa de inculpabilidad, pues se
coaccionaba la voluntad del agente. Actualmente se encuentra dentro
de la no exigibilidad de otra conducta en el Cddigo Penal para el Estado

de Guanajuato y Federal.

2.6.18 LA NO EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA

“La no exigibilidad de otra conducta se da cuando se produce una

consecuencia tipica, por las circunstancias, condiciones, caracteristicas,

150C ASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2) p. 256
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relaciones, parentesco, etcétera, de la persona, no puede esperarse y

menos exigirse ofro comportamiento.” 151

“Una conducta no puede considerarse culpable, cuando el agente,
dadas las circunstancias de su situacion, no pueda exigirsele una conducta
distinta de la observada. Se trata de infracciones culpables, cuyo sujeto,
por una indulgente conducta de la naturaleza humana y de los
verdaderos fines de la pena puede ser eximido de las sanciones que se

reservan para la perversidad y el espiritu egoista.” 152

Se puede decir que dentro de este inciso entra la Coaccidn que es

otra causa de inculpabilidad.

a) Coaccion. Es el uso de la fuerza fisica o moral, amenaza que se

le hace a un sujeto para que haga lo que no quiere hacer.

b) Amenaza. Es el advertimiento de que va a sufrir un dano en sus

bienes juridicos propios o ajenos.

“En la coaccidn si existe voluntad del sujeto coaccionado, pero esa
voluntad estd constrenida, estd forzada y el sujeto no tiene la posibilidad
de moverse enfre un si lo hago o no lo hago. El sujeto que tiene
constrenida su voluntad no puede ser declarado culpable. En la coaccion,

a pesar de que hay una fuerza exterior, si hay voluntad.” 153

151 AMUCHATEGUI REQUENA I. GRISELDA. op. cit. Supra (17) p. 98
152) GPEZ BETANCOURT. EDUARDO. op. cit. Supra (66). p. 242
153 APUNTES DE TEORIA DEL DELITO. op. cit. Supra (126)
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2.6.19 LA CULPABILIDAD E INCULPABILIDAD EN EL DERECHO POSITIVO
MEXICANO

En el Cdédigo Penal para el Estado de Guanajuato en cuanto al

aspecto positivo, o sea la culpabilidad dice lo siguiente:

“ARTICULO 12.-Las acciones u omisiones delictivas solamente pueden

realizarse en forma dolosa o culposa.

ARTICULO 13.-Obra dolosamente quien quiere la realizacién del
hecho legalmente fipificado o lo acepta, previéndolo al menos

como posible.

ARTICULO 14.-Obra culposamente quien produce un resultado fipico
gue no previd siendo previsible o que previd confiando en que no se
produciria, siempre que dicho resultado sea debido a la
inobservancia del cuidado que le incumbe, segun las condiciones y
sus circunstancias personales. Cuando no se especifigue la
punibilidad del delito cometido en forma culposa, se castigard con
prision de dos meses a cinco anos y de dos a cincuenta dias multa y
suspension, en su caso, hasta de dos anos de la profesidn, oficio o
actividad que motivd el hecho. La pena privativa de libertad no
podrd exceder de las dos terceras partes del mdximo de la
punibilidad que correspondiera si el delito fuere doloso; si éste tuviere
senalada sancidén alternativa o no privativa de la libertad,

aprovechard esa situacidon a la persona inculpada.
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En cuanto a la inculpabilidad se regula en el siguiente articulo:

ARTICULO 33.-El delito se excluye cuando:
VIll.- Se realice la accidn o la omisidn bajo un error invencible:

a) Sobre alguno de los elementos esenciales que integran el fipo
penal; &

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

porgue crea que estd justificada su conducta.

Silos errores a que se refieren los incisos anteriores son vencibles, se
estard a lo dispuesto por los articulos 15 y 16, segun corresponda;
IX.- Atentas las circunstancias que concurren en la realizacién de
una conducta ilicita, no sea racionalmente exigible al agente una
conducta diversa a la que realizd, en virtud de no haberse podido

determinar a actuar conforme a derecho; o

X.- El resultado tipico se produce por caso fortuito.” 154

2.7 PUNIBILIDAD Y SU AUSENCIA

2.7.1 PUNIBILIDAD

“Punibilidad consiste en el merecimiento de una pena en funcidn de

la realizacién de cierta conducta. Un comportamiento es punible cuando

154GUANAJUATO. CODIGO PENAL SUSTANTIVO
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se hace acreedor a una pena; tal merecimiento acarrea la conminaciéon
legal de aplicacion de esa sancién. En materia penal el Estado reacciona
mucho mds enérgicamente que tfratdndose de infracciones civiles o de
ofro tipo; obra drasticamente al conminar la ejecucién de determinados

comportamientos con la aplicaciéon de las penas.” 155

Con frecuencia se confunden las nociones que enseguida se
describirdn, porque, a pesar de emplearse indiscriminadamente como
sinbnimos, cada una de ellas tiene un significado propio. Tal distincion
servird para manejar de manera adecuada, la terminologia respectiva.
Dichas nociones son: punibilidad, punicidon, pena, sancién y castigo. Como
ya se senald en el punto anterior, punibilidades la amenaza de una pena
qgue establece la ley, para, en su caso ser impuesta por el érgano
jurisdiccional, de acreditarse la comision de un delito. Cuando se habla de
punibilidad, se estd dentro de la funcion legislativa. Por ejemplo: se estd
ante la nocidn de punibilidad cuando el Cédigo Penal establece que a
quien cometa el delito de homicidio simple se le impondrdn de ocho a

veinte anos de prisidn.

2.7.2 PUNICION

Punicion consiste en determinar la pena exacta al sujeto que ha
resultado responsable de un delito concreto. Cuando se estd ante la

punicion nos encontramos en la fase judicial. Por ejemplo: cuando un juez

155C ASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2) p. 276
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penal al dictar sentencia condenatoria establece que al procesado se le

imponen diez anos de prision.

2.7.3 PENA

Pena es la restriccion o privacion de derechos que se ejecutan de
manera efectiva en la persona del sentenciado; la pena es, entonces, la
ejecucién de la punicién. Esta serd la fase o etapa ejecutiva. Es cuando el
sentenciado queda a disposicion de las autoridades administrativas para
ser internado en el Centro de Readaptacidn Social correspondiente. Aqui

se estd ante la etapa ejecutiva (administrativa).

2.7.4 SANCION

Sanciéon se usa como sindbnimo de pena, pero ésta corresponde a
otras ramas del derecho y llega a ser castigo o carga que se impone al
merecedor de ella, quien quebranta una disposicion legal no penal. La

sancion es propiamente impuesta por una autoridad administrativa.

2.7.5 CASTIGO

Este vocablo obedece a la concepcion antigua del derecho penal,

cuando no se consideraba al delincuente merecedor de ser fratado como
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una persona digna de ser readaptable. De ahi que las penas fueran
verdaderos castigos inhumanos. Dentro de la fase humanitaria esto ha
cambiado, ahora la pena es considerada un medio para lograr la
readaptacion social. Los organismos de tutela de derechos humanos
vigilan con el fin de que a los procesados y sentenciados no se les
impongan mds penalidades o sufrimientos que atenten contra sus

derechos humanos.

2.7.6 VARIACION DE LA PENA

“Puede decirse que a delito igual corresponde una pena igual. Si A
mata, la pena imponible serd igual a la que se impondrd a B, quien
también matd; sin embargo, existen fres variantes que modifican la
penalidad: arbitrio judicial, circunstancias atenuantes y circunstancias

agravantes.

e Arbitrio judicial. Deriva del margen senalado por la ley en cada
norma que establece una pena, al considerar que ésta tiene
una dimension que va de un minimo a un madximo, dentro de
cual el Juez podrd imponer la que estime mads justa y apegada
al caso concreto. Significa que el Juzgador impondrd la pena

que a su arbitrio considere mds adecuada.

« Circunstancias  atenuantes o  privilegiadas. Son  las
consideraciones del legislador para que, en determinados

casos, la pena correspondiente a un delito se vea disminuida;
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por ejemplo, homicidio en rina, duelo, por emocidon violenta,
consentimiento de la victima, robo de uso, robo de minima

temibilidad, etcétera.

« Circunstancias agravantes. Son las consideraciones del
legislador contenidas en la ley para modificar la pena
agravandola; por ejemplo, homicidio con premeditacion, sana,
alevosia, ventaja o traicion. En el delito, el legislador senala

casos de agravacion segun determinadas circunstancias.

Dichas variantes obedecen a las circunstancias o factores que la
propia ley tiene en cuenta para variar la pena, con lo cual procura que la
pena se aqjuste al caso concreto, de acuerdo con sus circunstancias

especiales y de modo que la pena sea mads justa.” 15¢

2.7.7 EXCUSAS ABSOLUTORIAS

“Al aspecto negativo de las punibilidad se le llaman excusas
absolutorias. Jiménez de Asua dice que son excusas absolutorias las causas
gue hacen que a un acto fipico, anftijuridico, imputable a un autor vy
culpable, no se asocie pena alguna por razones de utilidad publica. Las
excusas absolutorias son aquellas circunstancias  especificamente
establecidas en la ley y por las cuales no se sanciona al agente. Para

Kdhler son circunstancias en las que, a pesar de subsistir la anfijuridicidad y

156 AMUCHATEGUI REQUENA I. GRISELDA. op. cit. Supra (17) p. p. 101 - 104
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culpabilidad, queda excluida desde el primer momento la posibilidad de

imponer la pena al autor.” 157

Para Irma Amuchategui, “son la razén o el fundamento que el
legislador considerd para que un delito, a pesar de haberse integrado en

su totalidad, carezca de punibilidad.” 158

Excusas absolutoriasson aquellas causas que dejando subsistente el
cardcter delictivo de la conducta o hecho, impiden la aplicacion de la
pena. El Estado no sanciona determinadas conductas por razones de
justicia o equidad, de acuerdo con una prudente politica criminal. En
presencia de una excusa absolutoria, los elementos esenciales del delito
(conducta o hecho, fipicidad, antijuridicidad y culpabilidad), permanecen

inalterables; sdlo se excluye la posibilidad de punicion.

2.7.8 ESPECIES DE EXCUSAS ABSOLUTORIAS

a) Excusa en razdon de la minima temibilidad. El articulo 196 del
Codigo Penal para el Estado de Guanagjuato establece que
Cuando la cuantia de lo robado no exceda de veinte dias de
salario minimo general vigente en el Estado en la fecha de los
hechos y el activo repare voluntaria e integramente el dano, no
se aplicard pena alguna.La razdn de esta excusa debe
buscarse en que la restitucion espontdnea es muestra objetiva

del arrepentimiento y de la minima temibilidad del agente.

157, PEZ BETANCOURT EDUARDO. op. cit. Supra (66) p. 268
158 AMUCHATEGUI REQUENA I. GRISELDA. op. cit. Supra (17) p. 104
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b) Excusa en razoén de la maternidad consciente. El articulo 163 del

ya citado Cdédigo, establece la impunidad en caso de aborto
causado sélo por imprudencia de la mujer, o cuando el
embarazo sea resultado de una violacion. Dicho articulo reza
de la siguiente manera: No es punible el aborto cuando sea
causado por culpa de la mujer embarazada ni el procurado o
consentido por ella cuando el embarazo sea el resultado de
una violacion. Segun Gonzdlez de la Vega, la impunidad para el
aborto causado sélo por imprudencia de la mujer, se funda en
la consideracion de que es ella la primera victima de su
imprudencia, al defraudarse sus esperanzas de maternidad; por
ende resultaria absurdo reprimirla. Para el aborto, cuando el
embarazo es resultado de una violacion, la excusa obedece a
causas sentimentales. Nada puede justificar, dice Eugenio
Calon, imponer a la mujer un maternidad odiosa, dando vida a
un ser que le recuerde eternamente el horrible episodio de la
violencia sufrida. Para que opere la impunidad en este caso se
requiere la demostracion previa del atentado sexual, aun
cuando respecto a éste no se haya seguido juicio alguno en

conftra del violador.

Oftras excusas por inexigibilidad. El articulo 270 del Cédigo Penal
ya citado, menciona que: Estdn exentos de pena los
ascendientes del evadido, sus descendientes, cdonyuge,
concubinario o concubina, hermanos, parientes por afinidad
hasta el segundo grado, parientes consanguineos en linea
colateral en segundo grado, excepto en el caso de que hayan
proporcionado o favorecido la fuga por medio de la violencia o

que fueran servidores publicos en ejercicio de sus funciones.
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d)

Aqui el legislador atiende a los motivos de conservacion de los
lazos parentales y senfimentales que unen al autor con el
evadido, excepto que hagan uso de la violencia o que fueren
sus custodios. El articulo 272 cita: Al detenido, inculpado o
sentenciado que se evada, no se le aplicardn las sanciones de
este capitulo. Pues el legislador acepta y reconoce el deseo de
todo hombre de ser libre. Esta excusa absolutoria opera aun
cuando el evadido hiciere uso de la violencia u obrare
conjuntamente con otros detenidos. El articulo 277 del mismo
Caodigo refiere que: No se sancionardn las conductas descritas
en este capitulo, si se trata de: I. Parientes en linea recta
ascendente o descendente, consanguinea, afin o por
adopciodn; Il. El coényuge, concubinario o concubina y parientes
colaterales por consanguinidad hasta el cuarto grado y por
afinidad hasta el segundo; lll. Quienes estén ligados con el
agente por amor, respeto, gratitud o estrecha amistad. La
excusa no favorecerd a quien obre por motivos reprobables o
emplee medios delictuosos. En este articulo procede la excusa
absolutoria por los mismos motivos, que se deducen en el
arficulo 272 y fratdndose de este tipo penal se amplia el
beneficio de la excusa, para las personas que obren movidas
por los sentimientos de amor, respeto, gratitud y estrecha
amistad que los unan al responsable. La excusa procede si los

moviles no son delictuosos y obran por motivos reprobables.

Excusa por graves consecuencias sufridas. Por una comprension
indulgente o humanitaria, asi como en funcién de los
verdaderos fines de la pena se establecen excusas absolutorias

(o formas de perddn judicial). En el articulo 102 marca lo
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siguiente: Cuando por haber sufrido el sujeto activo
consecuencias graves en su persona derivadas del delito o por
senilidad o precario estado de salud, fuere notoriamente
innecesaria e irracional la imposicion de una pena privativa o
restrictiva de libertad, el juez o el tribunal, de oficio o a peticion
de parte, podrd sustituirla por una medida de seguridad o no
aplicarla. En los casos de senilidad o precario estado de salud,
el juez o el tribunal se apoyard en dictdmenes de peritos.
Evidentemente el precepto capta los casos en los cuales el
sujeto activo sufre graves danos en su persona, de tal manera
que sea hasta inhumana la imposicion de la pena, o
innecesaria, fratdndose de personas de edad avanzada o
precaria salud. Asi fambién en el arficulo 155 del Codigo Penal
para el Estado de Guanajuato dice lo siguiente: El homicidio y
las lesiones culposos no serdn punibles cuando el sujeto pasivo
sea conyuge, concubinario o concubina, ascendiente o
descendiente consanguineo en linea recta, hermano o pariente
por afinidad hasta el segundo grado, adoptante o adoptado
del activo. Cuando el pasivo sea pariente colateral hasta el
cuarto grado o esté unido con estrecha amistad con el activo,
sdlo se perseguird por querella. El homicidio y las lesiones
culposos serdn punibles cuando el activo hubiese obrado bajo
el influjo de bebidas embriagantes, estupefacientes o sustancias
psicotrépicas o abandone injustificadamente a la victima. Este
articulo plantea una causa de exclusion de la pena fundada en
la afliccion que el delito causa a su autor, se excluye a los
hermanos y sin embargo con suficiente apoyo criminoldgico, la

exclusion de la pena favorece a todos los casos culposos de
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homicidio o de lesiones causadas por el sujeto activo ligado con

tales vinculos parentales.

2.8 ITERCRIMINIS

2.8.1 DEFINICION DEL ITERCRIMINIS

lterCriminis es el camino del crimen. El delito se desplaza a lo largo
del tiempo, desde que apunta como idea o tentacidn en la mente, hasta
su terminacién; recorre un sendero o ruta desde su iniciacién hasta su total
agotamiento, a este proceso se le llama itercriminis. Los delitos culposos no
pasan por estas etapas; se caracterizan porque en ellos la voluntad no se
dirige a la produccién del hecho tipico penal, sino solamente a la
realizacién de la conducta inicial. El delito culposo comienza a vivir con la
gjecucion misma, pero no puede quedar en grado de tentativa, por
requerir ésta de la realizacion de actos voluntariamente encaminados al

delito.

2.8.2 FASES DEL ITERCRIMINIS

 Fase Interna. Trayectoria desplazada por el delito desde su
iniciacion hasta que estd a punto de exteriorizarse. Abarca tres

etapas: idea criminosa o ideacidn, deliberacion y resolucion.
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« Fase Externa. Inicia con la manifestaciéon y termina con la
consumacion. Comprende tres etapas: manifestacion,

preparacion y ejecucion.

2.8.2.1 FASE INTERNA

a) Idea criminosa o ideacion. En la mente humana aparece la
tentacion de delinquir, que puede ser acogida o desairada por
el sujeto. Si el agente le da albergue, permanece como idea fija

en su mente y de ahi puede surgir la deliberacion.

b) Deliberacion. Consiste en la meditaciéon sobre la idea criminosa,
en una ponderacién entre el pro y el contra. Si la idea resulta
rechazada, es anulada en la mente misma, pero puede ocurrir
que salga friunfante. En la deliberacion hay una lucha entre la
idea criminosa y las fuerzas morales, religiosas y sociales

inhibitorias.

c) Resolucion. A esta etapa corresponde la intencion y voluntad
de delinquir. El sujeto, después de pensar lo que va a hacer,
decide llevar a la prdctica el deseo de cometer el delito; pero
su voluntad aunque firme, no ha salido al exterior, sélo existe

como propodsito en la mente.

“Se habla del problema de la incriminacion de ideas. Ulpiano decia
que nadie puede ser castigado por sus pensamientos; Rossi afirmaba que

el pensamiento es libre, escapa a la accion material del hombre; podrd ser
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criminal, pero no podrd ser encadenado. Los derechos del hombre no se

ofenden con actos internos; la autoridad humana no puede mandar sobre

las opiniones y sobre los deseos.” 157

2.8.2.2 FASE EXTERNA

a)

b)

“Manifestacion. La idea aparece en el exterior, es decir, la idea
criminal emerge del interior del individuo. Esta fase no tiene
todavia trascendencia juridica, ya que sélo se manifiesta la
voluntad de delinquir; pero mientras no se cometa el ilicito, no

se puede castigar al sujeto.

Preparacion. Se forma por los actos que realiza el sujeto con el
propdsito directo de cometer el delito, es decir, actos
preparatorios que por si solos pueden no ser antijuridicos y, en
consecuencia, no revelardn la intencién delictuosa, a menos

que por si solos constituyan delitos.

Ejecucion. Consiste en la realizacidon de los actos que dan
origen propiamente al delito. Ahi pueden presentar dos

situaciones: tentativa y consumacion.

|. Consumacion. Es la produccion del resultado tfipico y ocurre en
el momento preciso de danar o poner en peligro el bien juridico

tutelado.

159C ASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2) p. p. 278 - 284
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ll. Tentativa. Se constituye por los actos materiales tendientes a
ejecutar el delito de modo que éste no se produzca por causas
ajenas a la voluntad del agente. Puede ocurrir mediante actos
positivos (hacer) o negativos (abstenciones u omisiones). La
tentativa es un grado de ejecucion que queda incompleta por
causas no propias del agente y, puesto que denota la intencion
delictuosa, se castiga. No todos los delitos admiten posibilidad
de que se presente la tentativa, como por ejemplo el
abandono de personas, entre otros. Es posible distinguir entre

tentativa acabada e inacabada.

« Tentativa Acabada. También se le llama delito frustrado vy
consiste en que el sujeto activo realiza todos los actos
encaminados a producir el resultado, sin que éste surja, por

causas ajenas a su voluntad.

e Tentativa Inacabada. Conocida igualmente como delito
infentado, consiste en que el sujeto deja de realizar algun
acto que era necesario para producir el resultado, por lo cual

éste no ocurre. Se dice que hay ejecucion incompleta.”1¢0

“Se verifican los actos tendientes a la produccion del
resultado, pero por causas extranas, el sujeto omite alguno (o
varios) y por eso el evento no surge. La tentativa acabada se
realiza subjetiva pero no objetivamente; un ejemplo seria
cuando alguien administrd veneno en cantidad suficiente

para causar la muerte, pero ésta no ocurridé por causas ajendas

160 AMUCHATEGUI REQUENA I. GRISELDA. op. cit. Supra (17) p. p. 44 — 45
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a su voluntad, como la inesperada intervencion del médico.
La tentativa inacabada no se consuma ni subjetiva, ni
objetivamente; un ejemplo es cuando ya se tiene atada a la
victima y se le estd haciendo ingerir un toxico preparado de
antemano, mds de pronto se presenta un tercero y rompe el
recipiente, impidiendo asi que beba todo el contenido. Si el
sujeto suspende voluntariamente la ejecucion de uno de los
actos, hay imposibilidad de punicidn. Para que la tentativa
sea sancionable precisa que la resolucion de delinquir se
exteriorice ejecutando la conducta que deberia producir el
resultado delictivo, u omitiendo la adecuada para evitarlo, si
NO se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente. Si
el delito no se consuma por causas dependientes de la
voluntad, habrd impunidad. Si en la especie tentativa
inacabada o delito infentado cabe el desistimiento, en la
acabada o delito frustrado no es posible y tan sélo podrd
hablarse de arrepentimiento activo o eficaz. Esto da como
resultado la aparicibn de otras figuras que son el
arrepentimiento, desistimiento, delito imposible y delito

putativo.” 161

lIl. Arrepentimiento. Dice Francisco H. Pavén Vasconcelos que es
la actividad voluntaria, realizada por el autor, para impedir la
consumacion del delito, una vez agotado el proceso ejecutivo
capaz, por si mismo, de lograr dicho resultado. No es o mismo el
arrepentimiento activo o eficaz que el post factum. En el

primero se evita el resultado y por ende no es dable punir la

161C ASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2) p. p. 289 - 290
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tentativa; en el segundo surge el resultado, porque tal
arrepentimiento deviene una vez consumado el delito, por lo
que no se excluye la punibilidad. “En el arrepentimiento hizo
todos los actos de la conducta, estd a punto de obtener el
resultado pero se arrepiente y él mismo hace actos para que no
se lleve a cabo el resultado, tampoco es punible, pero si se dan

otros delitos entonces si se responde por los otros delitos.” 162

IV. “Desistimiento. Es cuando el sujeto activo suspende
espontdneamente los actos tendientes a cometer el delito o
impide su consumacion, no se le castiga. En el desistimiento el
sujeto da marcha atrds en relacion con su conducta, desarrolld
todos los actos y €l mismo da marcha atrds para que no se lleve

el resultado. El desistimiento no es punible.

V. Delito imposible. El agente realiza actos encaminados a
producir el delito, pero éste no surge por no existir el bien juridico
tutelado, por no ocurrir el presupuesto bdsico indispensable o
por falta de idoneidad de los medios empleados; por ejemplo,
quien desea matar a X le dispara, pero X ya estaba muerto, o
bien, alguien pretende hacer abortar a una mujer, pero ésta no

se encuentfra embarazada.

VI. Delito Putativo. También llamado delito imaginario, consiste
en actos tendientes a cometer lo que el activo cree que es un

delito, pero que en realidad no lo es.” 163

162 APUNTES DE TEORIA DEL DELITO. op. cit. Supra (126)
163 AMUCHATEGUI REQUENA I. GRISELDA. op. cit. Supra (17) p. 45
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[terCriminis

“No debe confundirse el delito putativo o imaginario con el
imposible. En el putativo no hay infraccién a la Ley Penal por
imposibilidad juridica, ya que la norma no existe. En el imposible,
por imposibilidad material. En éste el acto (en otras condiciones)
seria infrinsecamente delictuoso. En el putativo no existe
delictuosidad infrinseca sino  imaginara: el sujeto cree,
erroneamente, que su conducta es punible sin serlo legalmente.
El delito putativo no puede sancionarse en grado de tentativa ni
de supuesta consumacion. El imposible tampoco debe punirse
ni como tentativa, pues no enfrana la ejecucion de la conducta
capaz de producir el delito, ni la omisidon de la adecuada para

evitarlo; el delito jamdas se integraria por falta de objeto juridico.”

164

ldea criminosa
Fase Interna 7] Deliberacion

Resolucion

Manifestacion

* Preparacion
Fase externa - Consumacion
Ejecucion— Acabada
Tentativa
- Inacabada

164C ASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2) p. 291
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2.8.3 REGULACION DE LA EJECUCION DEL ITERCRIMINIS EN EL DERECHO

PENAL MEXICANO

El Cdédigo Penal para el Estado de Guanagjuato establece lo

siguiente:

“ARTICULO 18.-Hay tentativa punible cuando con la finalidad de
cometer un delito se realizan actos u omisiones iddneos dirigidos
inequivocamente a consumarlo, si el resultado no se produce o se
interrumpe la conducta por causas gjenas a la voluntad del activo.
La punibilidad aplicable serd de un medio del minimo a un medio
del mdaximo de la sancidon que corresponderia al delito si éste se

hubiera consumado.

Si el autor desistiere o impidiere voluntariamente la producciéon del
resultado, no se impondrd sancidén alguna, a no ser que los actos

ejecutados constituyan por si mismos delito.

ARTICULO 19.-Hay tentativa punible aun en los casos de delito
imposible, cuando por error el agente considera que existia el objeto
en que quiso ejecutarlo o que el medio utilizado era el adecuado. La
punibilidad aplicable serd de un tercio del minimo a un tercio del
mdaximo de la que corresponderia si el delito hubiere sido posible. Si el
error deriva  de noforia incultura, supersticiones, creencias

antinaturales o causas similares, la tentativa no es punible.” 165

165GUANAJUATO. CODIGO PENAL SUSTANTIVO
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2.9 FORMAS DE APARICION DEL DELITO

2.9.1 FORMAS NORMALES DE APARICION DEL DELITO

a) “Delito consumado. Delito con su resultado.
b) Delito cometido por una sola persona.

c) Una sola conducta, un solo resultado.

Las formas de aparicion del delito estadn en relacion directa con la
redaccion de los tipos penales. Los fipos penales estdn redactados en
singular, en el sujeto activo hay una singularidad no pluralidad. También se

redactan en forma de que una sola conducta produce un solo resultado.

Hay situaciones que ocasionarian ciertos problemas al momento de
integrarse el delito, como por ejemplo, qué pasaria si el tipo penal estd
redactado en singular, pero en realidad el delito lo cometen varias
personas, no hay resultado o hay varios resultados. Para evitar que algunas
conductas queden impunes aparecen las formas especiales de aparicion
del delito.

2.9.2 FORMAS ESPECIALES DE APARICION DEL DELITO

a) Tentativa. Esta va con relacidon al delito consumado, es su
correlativa contraria, la conducta se lleva a cabo pero no hay

resultado.
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b) Participacion criminal. Figura correlativa contraria al delito

cometido por una sola persona.

c) Concurso de delitos. Figura correlativa contraria para una sola

conducta un solo resultado.

Las figuras especiales estdn en la parte general de la ley penadl,
dicen los autores que son prolongaciones de los tipos penales y que se van
conectando a cada uno de los tipos penales segun se vayan necesitando.

La tentativa ya fue analizada anteriormente.” 166

2.9.2.1 PARTICIPACION CRIMINAL

A veces la naturaleza misma de determinados delitos requiere
pluralidad de sujetos. En la mayoria de los casos, el delito es el resultado de
la actividad de un individuo; sin embargo, en la prdctica dos o mds
hombres conjuntamente realizan un mismo delito. Participacion criminal
consiste en la voluntaria cooperacion de varios individuos en |la realizacion
de un delito, sin que el tipo requiera esa pluralidad. Ya en ofro punto se
hizo la distincion entre delitos unisubjetivos y plurisubjetivos, segun el tipo
legal exija el comportamiento de uno o de varios individuos. Si en la
descripcion tipica no se precisa como necesaria la concurrencia de dos o
maAs personas, el delito sigue siendo monosubjetivo aun cuando en forma
confingente intervengan varios sujetos. Por ejemplo, el homicidio, es

siempre unisubjetivo, porque de acuerdo con el Cédigo Penal, basta sélo

166 APUNTES DE TEORIA DEL DELITO. op. cit. Supra (126)
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un agente para su realizacion, con independencia de que, en ocasiones,
se ejecute por una pluralidad de individuos. En cambio, los fipos
plurisubjetivos no pueden colmarse con la conducta de un hombre, sino

necesariamente por la de dos o mds.

En los delitos unisubjetfivos por naturaleza es dable, como ha
guedado asentado, la concurrencia de varios agentes y sélo entonces se
habla de participaciéon criminal o concurso eventual de personas en la
comision del ilicito penal; asi haciendo referencia al mismo delito de
homicidio, si diversos individuos intervienen, tanto en la planeacién cuanto
en su ejecucion y toca a cada uno distinta actividad dentro del mismo
propdsito concebido, sus conductas, convergentes a la produccion del
resultado de muerte, configuran el concurso eventual o participacion. Si la
estructura del delito requiere de dos o mads sujetos activos, se integra el
concurso necesario; por ello, al definir antes la participacion (concurso
eventual o contingente), se anoté como condicidén que el tipo legal no

imponga pluralidad.

2.9.2.2 GRADOS DE PARTICIPACION

La participacion precisa de varios sujetos que encaminen su
conducta hacia la realizacion de un delito, el cual se produce como una
consecuencia de su intervencion. Evidentemente si fodos son causas de la
infraccién, no siempre lo serdn en el mismo grado; éste estard en relacion
con la actividad de cada uno, de donde surgen varias formas de

participacion.
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2.9.2.2.1 AUTORIA

a) “Autor Simple. Es el que ejecuta por si solo el delito.

b) Coautores. Si varios originan el delito. Cuando varios sujetos
realizan la conducta delictuosa, todos realizan la conducta.

Sebastidn Soler habla de autores mediatos.

c) Autores mediatos. Aquellos que siendo plenamente imputables,
se valen para la ejecucion material del delito de un sujeto
excluido de responsabilidad. El autor mediato no delinque con
otro, sino por medio de ofro que adquiere el cardcter de mero

instrumento.” 167

Tenemos la intervencidon de dos o mds sujetos; se quiere cometer el
delito mediante ofro sujeto ya que uno lo quiere y el otfro lo realiza, el que
lo comete no debe saber nada de lo que el ofro quiere, un ejemplo, es

cuando se manda una carta bomba para el gerente de un banco.

2.9.2.2.2 INSTIGACION

“Instigacion es cuando un sujeto determina a otro dolosamente a
cometer un delito doloso, por lo general es a cambio de una dddiva o una
promesa. Es parecida a la autoria mediata. Aqui pueden intervenir dos o

mas sujetos. Uno es el que desarrolla la conducta, es el que comete el

167C ASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2) p. p. 293 - 297
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delito y sabe perfectamente lo que quiere el que desea la comision del
delito. El que desarrolla la conducta delictuosa es el autor y el que desea
que el delito se cometa es el participe o autor intelectual, a los dos se les
castiga con la misma pena. La diferencia entre autoria mediata e
instigacion radica en que en la primera el que comete el delito no sabe
nada de los propdsitos que tiene el sujeto que lo determina a realizarlo, en
la instigacion el que readliza la conducta delictuosa si sabe los propdsitos

del sujeto que lo determina a cometer el delito.

2.9.2.2.3 COMPLICIDAD

Complicidad es cuando un sujeto ayuda a otro a la realizacién de la
conducta, el complice no readliza la conducta, sélo ayuda al activo a
realizar la conducta, es necesario, para que esta ayuda sea complicidad,
que esté pactada con anterioridad a la realizacion de la conducta o bien
que sea concomitantemente. No es lo mismo complicidad que

encubrimiento, son dos figuras diferentes.

2.9.2.2.4 ENCUBRIMIENTO

Consiste en prestar ayuda al sujeto activo del delito para que evada
la accidn de la justicia. También es una ayuda, pero no es una ayuda a
cometer el delito, ésta no estd pactada anteriormente, esta ayuda se
traduce en ayudar al sujeto activo para que evada la accidon de la justicia.

El encubrimiento es un tipo penal en especifico, se encuentra en la parte
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especial del Codigo Penal. Esta ayuda es posterior a la ejecucion del delito
pero no debe existir un acuerdo anterior a la comisidn del delito. Si se
presta ayuda posterior a la comision del delito pero existe un acuerdo

previo no es encubrimiento sino participaciéon.” 168

2.9.2.3 PARTICIPACION CRIMINAL EN EL DERECHO PENAL MEXICANO

El Codigo Penal para el Estado de Guanajuato marca lo siguiente:

“ARTICULO 20.-Es autor del delito quien lo realiza por si, por medio de
otro que actia sin incurrir en delito o con varios en comudn. Es
participe quien sea instigador o coémplice. La punibilidad aplicable
al autor podrd agravarse hasta un tercio, cuando realice el delito

por medio de un menor de dieciséis anos o de una persona incapaz.

ARTICULO 21.-Es instigador quien dolosamente determina a otro a la
comision dolosa de un delito. Al instigador se le aplicard la
punibilidad establecida para el autor, sin perjuicio de lo dispuesto en

los articulos 24 a 26.

ARTICULO 22.-Es cémplice quien dolosamente presta ayuda a otro a
la comision dolosa de un delito. Cuando se contribuya con ayuda
posterior al delito, sélo habrd complicidad si fue convenida con
anterioridad. La punibilidad aplicable al coémplice serd de cuatro

quintos del minimo a cuatro quintos del mdximo de la sancidn

168 APUNTES DE TEORIA DEL DELITO. op. cit. Supra (126)
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senalada para el autor, sin perjuicio de lo establecido por los

articulos 24 a 26.

ARTICULO 23.-Quienes sean autores o participes serdn penados

conforme a su culpabilidad.

ARTICULO 24.-Las causas personales de exclusion de la pena sélo

favorecen a los autores o participes en quienes concurran.

ARTICULO 25.-Las calidades, relaciones personales o elementos de
cardcter subjetivo que constituyan la razén de atenuacion o
agravacion de la punibilidad, sélo influirdn en la de aquéllos en

quienes concurran.

ARTICULO 26.-Las calidades, relaciones personales o elementos de
cardcter subjetivo integrantes del tipo penal que concurran en
alguno de los autores o participes, sélo se comunicardn a quienes
hubieren tenido conocimiento de los mismos, siempre que no

constituyan la razén de atenuacion o agravaciéon de la punibilidad.

ARTICULO 27.-Cuando en la comisién de un delito intervengan dos o
mds personas y por resultar incierta la forma de su autoria o
participacidon no puedan aplicarse las normas contenidas en los
articulos 20, 21 y 22 a todos se les impondrd de un medio del minimo
a un medio del maximo de la punibilidad senalada para el tipo

penal que resulte probado.” 1¢7

169GUANAJUATO. CODIGO PENAL SUSTANTIVO
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2.9.2.4 CONCURSO DE DELITOS

Existe cuando con una sola conducta se obtienen varios resultados o
bien con varias conductas en un tiempo determinado se obtienen varios

resultados.

2.9.2.5 CLASES DE CONCURSO DE DELITOS

Existen dos clases de concurso de delitos:

a) Concurso Ideal o Formal. Con una sola conducta se obtienen

varios resultados.

b) Concurso Real o Material. Cuando con varias conductas se

obtienen varios resultados.

El concurso ideal y el real pueden ser a su vez: Homogéneos o

Heterogéneos.

a) Homogéneo. Cuando los resultados son de la misma naturaleza.

b) Heterogéneo. Cuando los resultados son de distinta naturaleza.

A continuacién se mencionardn ejemplos de las diferentes clases de
concursos a fin de que quede comprendido el tema.
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a) Concurso ideal homogéneo. Un sujeto manejando su

camioneta atropella y mata a fres sujetos.

b) Concurso ideal heterogéneo. Un chofer de autobus pierde el
control del mismo, raspa todos los carros que estdn
estacionados, se va sobre un friciclo y mata al senor que lo

conduce y se estrella con la pared de una casa.
c) Concurso real homogéneo. El sujeto que roba un banco, mds
tarde roba una tienda, después roba un centro comercial.

AqQui todos son robos.

d) Concurso real heterogéneo. Un sujeto mata a otro, mds tarde

roba un centro comercial y después viola a una mujer.” 170

2.9.2.6 CONCURSO DE DELITOS EN EL DERECHO PENAL MEXICANO

El Cdédigo Penal para el Estado de Guanajuato marca lo siguiente

respecto al concurso de delitos:

“ARTICULO 28.-Hay concurso real cuando una persona cometa

varios delitos ejecutados, dolosa o culposamente, en actos distintos.

ARTICULO 29.-Hay concurso ideal cuando con una sola conducta,

dolosa o culposa, se cometan varios delitos.

170APUNTES DE TEORIA DEL DELITO. op. cit. Supra (126)
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ARTICULO 30.-En caso de concurso real se aplicard la punibilidad del
delito que merezca mayor sancion, la cual podrd aumentarse hasta
la suma de las sanciones de los demds delitos, sin que la de prisidn

exceda de cuarenta anos.

ARTICULO 31.-En caso de concurso ideal se aplicard la punibilidad
del delito que merezca mayor sancion, la cual podrd aumentarse
hasta un medio mds de su mdximo, sin que pueda exceder de la
suma de las sanciones de los delitos cometidos ni la de prision de
cuarenta anos. Cuando en un concurso ideal se produzcan varios
delitos dolosos que afecten la vida, la salud o la libertad fisica, se

aplicard la punibilidad del concurso real.

ARTICULO 31-a.-Tratdndose del concurso enfre los delitos de
homicidio, secuestro, violacion, robo calificado o frata de personas o
entre alguno de estos con cualquier otro delito, se acumulardn las
sanciones que por cada delito se impongan, sin que la suma de las

de prision pueda exceder de sesenta anos.

ARTICULO32.-No hay concurso de delitos cuando:

|. El hecho corresponda a mds de un tipo penal, si uno es elemento

constitutivo o calificativo de ofro.
Il. Un tipo penal sea especial respecto de ofro quesea general.
lll. Un tipo penal sea principal respecto de ofro que sea subsidiario.

IV. Los tipos penales estén formulados alternativamente, siempre que

establezcan la misma punibilidad.
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V. Un fipo penal absorba descriptiva o valorativamente a ofro, de tal
manera que su aplicacidon conjunta entrane sancionar dos veces la

misma conducta.” 171

171 GUANAJUATO.CODIGOPENALSUSTANTIVO
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CAPITULO 1l
TEORIA DEL PROCESO

3.1 JURISDICCION

“Jurisdiccion es la potestad para administrar justicia atribuida a los
jueces, quienes la ejercen aplicando las normas juridicas generales vy
abstractas a los casos concretos que deben decidir. Es la actividad del
Estado encaminada a la actuacion del Derecho positivo mediante Ia

aplicacion de la norma general al caso concreto.” 172

“Jurisdiccion. Es un poder que ejerce el Estado normalmente a través
del poder judicial y que se traduce en la aplicacién de la norma general al
caso concreto para resolver las CONTROVERSIAS a través de una
SENTENCIA." 173

Jurisdiccién es el conjunto de atribuciones que tiene el Estado, para
ejercerlas por conducto de alguno de sus érganos o por medio de drbitros,
con aplicacién de normas juridicas generales e individualizadas, a los
diversos actos y hechos que se susciten con motivo del planteamiento de
posiciones concretas en una controversia. Etimoldégicamente Jurisdiccion
es una palabra compuesta formada por dos vocablos, jus que significa
Derecho, y dicere que significa decir, por lo tanto el significado de la

palabra es decir el derecho.

172DE PINA RAFAEL Y DE PINA VARA RAFAEL. DICCIONARIO DE DERECHO. 319, ed. Ed. Porrda. México, 2003. p. 339
173APUNTES DE TEORIA GENERAL DEL PROCESO. op. cit. Supra (26)
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3.1.1 CLASES DE JURISDICCION

“Dentro de la doctfrina del derecho procesal existen diversas
clasificaciones de la jurisdiccion, pero para nuestro estudio nos
concretaremos a analizar tres clases de esta, por lo que distinguiremos la

jurisdiccion voluntaria, contenciosa y concurrente.

1. Jurisdiccion Voluntaria. En ella no existe controversia. Los
interesados acuden ante el érgano del Estado encargado del
desempeno de la funcidon jurisdiccional para solicitarle su
infervencioén por derivarse del derecho objetivo la necesidad de
la intervencion del érgano jurisdiccional pero, sin que haya
promovida enfre partes una cuestion contradictoria o
controvertida. La jurisdiccion voluntaria se caracteriza porque
quienes, solicitan la intervenciéon del juez, no tienen planteadas

posiciones antagdnicas que haya de resolver el juzgador.

2. Jurisdiccidn Contenciosa. Aqui es menester la existencia de la
controversia entre partes que originard el tipico desempeno de
la funcidon jurisdiccional. Contenciosa, deriva de la expresion
contencién  que  significa  lucha, batalla, combate,
enfrentamiento, litigio, etcétera, alude a la presencia de

derechos en posicion de antagonismo.

3. Jurisdiccidn Concurrente. Se permite intervenir en el mismo
género de asuntos, al Poder Judicial de la Federacién o al
Poder Judicial de la Entidad Federativa que se trate (por tener

competencia territorial). En esta jurisdiccion, el actor decide si el
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asunto lo somete al érgano judicial federal o al estatal, al

concederse a amos la facultad de ejercer jurisdiccion.” 174

3.1.2 ELEMENTOS DE LA JURISDICCION

En base a los apuntes de la materia Teoria General del Proceso, se

deducen como elementos de la jurisdiccion los siguientes:

3.

“Notio. Quiere decir, nocién, conocer, en virtud de la jurisdiccion
los jueces tienen el poder para conocer de las controversias que

se susciten en la colectividad.

Vocatio. Significa convocar, llamar a las partes para que le
iluminen su punto de vista. Las partes iluminan al Juez a través
de los medios de prueba, el Juez una vez iluminado estd en

posicion de resolver.

Juditio. Significa el poder de juzgar, poder resolver las
controversias. Las controversias se resuelven aplicando la norma
general al caso concreto a través de una sentencia dictada por

el Juez.

Coertio o Ejecutio. Es la imposicion de la resolucion del Juez aun
en contfra de la voluntad de las partes pudiéndose utilizar la

fuerza para ello.

174 ARELLANO GARCIA CARLOS. TEORIA GENERAL DEL PROCESO. 15° ed. Ed. Porrya. México, 2006. P. p. 340 — 343
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« COERCIBLE. Posibilidad de usar la fuerza.
* COACTIVO. Es la fuerza misma."” 175

3.1.3 LIMITES DE LA JURISDICCION

“La funcidn jurisdiccional suele tener dos tipos de limites: objetivos,
que se determinan por la clase de litigios que pueden conocer los
juzgadores de acuerdo con su competencia, y los subjetivos, que derivan
de la situacion juridica en que se encuentran determinadas personas. Los
limites subjetivos de la jurisdiccion se manifiestan, en forma preponderante
aungue no exclusiva, en el derecho procesal penal, a través de la
institucién conocida como inmunidad. Esta es sélo un obstdculo transitorio
para el ejercicio de la jurisdiccion, establecido a favor de determinadas
personas por la funcidn que desempenan, el cual puede dejar de existir al
término del encargo o bien puede ser removido antes de éste por el

organo competente para ello.” 176

3.1.4 COMPETENCIA

“En sentido lato la competencia se define como el dmbito, la esfera
o el campo dentro del cual un érgano de autoridad puede desempenar
vdlidamente sus atribuciones y funciones. En sentido estricto, la

competencia se refiere al érgano jurisdiccional. Competencia, es en

175 APUNTES DE TEORIA GENERAL DEL PROCESO. op. cit. Supra (26)
1760V ALLE FAVELA JOSE. op. cit. Supra (25) p. 29
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readlidad la medida del poder o facultad otorgado a un drgano
jurisdiccional para entender de un determinado asunto. Competencia, es
el dmbito, esfera o campo dentro de los cuales un determinado érgano
jurisdiccional puede ejercer sus funciones. Jurisdiccidon y competencia no
son conceptos sindbnimos. No obstante, suelen, a veces, ser confundidos. La
jurisdiccion es una funcion del Estado, mientras que la competencia es el
limite de esa funcidén, su dmbito de validez. ComUnmente, determinado
organo jurisdiccional tiene jurisdiccion y competencia, pero también
puede darse el caso de la competencia sin jurisdiccion, por ejemplo
cuando un Juez es competente pero no ha conocido del caso, es decir,
no ha habido todavia, ejercicio de la accién. También puede haber
gjercicio de la jurisdiccion sin competencia, en el supuesto del Juez que
actia fuera de sus atribuciones. La competencia jurisdiccional tiene dos
dimensiones o manifestaciones: la competencia objetiva y la competencia

subjetiva.

3.1.4.1 COMPETENCIA OBIJETIVA

Competencia Objetiva, se refiere al organo jurisdiccional, con
abstraccidon de quien sea su titular en ese momento. Tradicionalmente se
ha hablado de cuatro criterios para determinar la competencia objetiva:
la materia, el grado, el territorio y la cuantia. A los anteriores se les suelen

agregar el turno y la prevencion.

a) Competencia por Materia. Esta competencia va en funcién de
las normas juridicas sustantivas que deberdn aplicarse para

dirimir o solucionar la controversia, conflicto o litigio, presentado
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a la consideraciéon del érgano respectivo. Estd referida a las
ramas en que dividimos al derecho para su estudio y aplicacion.
Este criterio competencial surge como consecuencia de la
necesidad de una division del trabajo jurisdiccional. Cuando los
lugares son pequenos puede ser mixto y conocer por ejemplo,
de cuestiones tanto civiles como penales. Cuando el lugar
crece, los jueces se especializan por materia, en este ejemplo
hay jueces civiles y jueces penales. Asi surgen una serie de
especializaciones judiciales, que dependen de la aparicion de

nuevas ramas juridicas y de la estructura del régimen politico.

b) Competencia por Grado. Este criterio presupone los diversos
escalones o instancias del proceso y tfrae aparejada la cuestion
relativa a la division jerdrquica de los érganos que desempenan
la funcidn jurisdiccional. Asi la primera instancia se lleva ante los
jueces de primer grado y la segunda ante los jueces de

apelacién o de segundo grado.” 177

c) “"Competencia por Territorio. Quiere decir que un Juez sdélo
podrd conocer de las confroversias que se susciten dentro de su

territorio.

« TERRITORIO. Es el dreaq, el espacio en donde el Juez puede
ejercitar su funcién jurisdiccional aplicando la norma general al

caso concreto.

177GOMEZ LARA CIPRIANO. TEORIA GENERAL DEL PROCESO. 10° ed. Ed. Oxford. México, 2006. P. p. 145 — 147
147



d) Competencia por Cuantia. Esta clase de competencia se
refiere al cuantum, es decir, a la cantidad de dinero que se estd
peleando, el monto del asunto o cudnto vale el negocio. Cabe
mencionar que dependiendo de la cantidad conocerd del
asunto el Juez de partido o un Juez menor, dicho valor se

determinard por salarios minimos.” 178

e) Competencia por Turno. El Turno es un fendmeno de afinacion
de la competencia, que se presenta cuando en el mismo lugar,
en el mismo partido o distrito judicial o en la misma poblacion
existen dos o mds Jueces que fienen la misma competencia
tanto por materia como por territorio, grado y cuantia. El turno
es un sistema de distribucidon de los asuntos nuevos entre

diversos érganos jurisdiccionales.

f) Competencia por Prevencion. También la Prevencion es un
criterio afinador de la competencia y se presenta cuando
existen dos o mds tribunales que son igualmente competentes
para el conocimiento de algun asunto. La prevencién implica
que el Juez primero en conocer del asunto es el que determina

a su favor la competencia, excluyendo a los restantes.

3.1.4.2 COMPETENCIA SUBJETIVA

Competencia Subjetiva. No alude a dicho érgano jurisdiccional sino

a su ftitular, a la persona o a las personas fisicas encargadas del

178 APUNTES DE TEORIA GENERAL DEL PROCESO. op. cit. Supra (26)
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desenvolvimiento, del desempeno de las funciones del érgano. Esto surge
por la necesidad de hacer efectivo el principio procesal de igualdad de
las partes ante el Juzgador, éste no debe tener motivos de interés,
simpatia, gratitud, ni reconocimiento, odio o amistad, con ninguna de las
partes, porque de ser asi, su sentencia y el frato que diere a los litigantes,
podria inclinar la balanza de la decisidon a favor o en contra de alguna de
ellas. Para resolver esta problemdtica el mismo juzgador debe auto

examinarse si se encuentra en un caso de impedimento.

“Los impedimentos consisten en la descripcion de situaciones o
razones que la ley considera como circunstancias de hecho o de derecho
que pueden hacer presumir parcialidad del fitular hacia las partes en
conflicto, es decir, los vinculos que pueda tener el Juez con alguna de las

partes.” 179

Unos ejemplos de impedimentos son los siguientes:

a) Por tener amistad intima o enemistad con alguna de las partes.

b) Por ser pariente en linea recta hasta el infinito o colateral hasta
el 4° grado.

c) Por ser tutor o curador de alguno de los interesados.

d) Tener interés directo o indirecto en el negocio.

e) Por haber tenido conflicto con alguna de las partes.

f) Por haber sido el abogado representante que antes llevaba el

caso y ahora es Juez.

179GOMEZ LARA CIPRIANO. op. cit. Supra (177). p. p. 146 — 152
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En relacién con esta competencia subjetiva y para evitar que un juez

incompetente conozca del asunto tenemos 2 figuras:

a) EXCUSA. Manifestacion de voluntad del propio Juez donde
expresa que no puede conocer del asunto de que se frata
porque se encuentra dentro de los casos de impedimento y es

promovido por el Juez mismo.

b) RECUSACION. Es una institucién juridica a través de la cual las
partes pueden evitar que un Juez que se encuentra dentro de
algun caso de impedimento conozca del asunto y es
promovido por cualquiera de las partes. Los superiores del Juez

impedido se ocupan del tramite.

Tanto la Excusa como la Recusacion son asuntos de competencia
por grado. La funcién jurisdiccional tiene un orden y a través de ese orden
se aplica la norma general al caso concreto, para entender cémo se
aplica ese orden hay que conocer los siguientes conceptos: Orden de la

Funcidn Jurisdiccional: proceso, procedimiento, litigio, juicio, litis.

3.2 PROCESO

3.2.1 TEORIAS SOBRE LA NATURALEZA DEL PROCESO

Para explicar la naturaleza juridica del proceso hay dos teorias:

Teorias Privatistas y Teorias Publicistas.
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» Teorias Privatistas. Pertenecen al Derecho Privado.

» Teorias Publicistas. Pertenecen al Derecho PUblico.

“Las mds importantes de las Teorias Privatistas son la Teoria del

Contrato y la Teoria del Cuasicontrato.

1. Teoria del Contrato. Los que estdn de acuerdo con esa teoria
afirman que el proceso es un confrato porque es un acuerdo de
voluntades. Se basa en el Derecho Romano, especificamente
en el procedimiento formulario bagjo la figura de de la
litiscontestatio, en la que la voluntad del inferior se sujetaba a la

del superior, sometiéndose asi al fallo que se pronunciara.

» Corriente Contractualista. Aparece en el periodo formulario. En
este periodo el actor acude ante el magistrado, le exponia el
problema al magistrado y redactaba un documento llamado
formula, con ésta el actor acudia ante el demandado y se
llevaba a juicio. Tiene una critica muy fuerte que afiima que
para someter al demandado no necesitamos de su voluntad
sino que basta que lo emplacemos conforme a derecho y lo
sometamos al proceso aun contra su voluntad, por eso se

deshecha esta teoria.” 180

2. "Teoria del Cuasicontrato. Algunos autores sostuvieron, que el
proceso era un cuasiconfrato. Si la litiscontestatio no era un
contrato, puesto que ya no requeria el acuerdo de voluntades

de las partes, tfampoco era un delito ni un cuasidelito; por

180 APUNTES DE TEORIA GENERAL DEL PROCESO. op. cit. Supra (26)
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exclusion, concluyeron, es un cuasicontrato. Las criticas a esta
teoria son dos. La primera es que, al recurrir a las fuentes de las
obligaciones, toma en cuenta sdlo cuatro fuentes y olvida la
quinta: la ley. La segunda objecion consiste en que la figura del
cuasicontrato, a la que recurre esta teoria, es mdas ambigua vy,
por tanto, mdas vulnerable que la del contrato. Si el proceso no

es un contrato, menos es algo como un contrato.” 181

Las mds importantes Teorias Publicistas son dos:

1. "Teoria de la Relacion Juridica Procesal. Expuesta por primera
vez por Von BUlow. Toda relacion juridica se establece entre dos
o mads sujetos de derecho, es decir, entre dos o mds personas. El
contenido de toda relacidn juridica es, siempre, un conjunto de
derechos y obligaciones vy, por ello, la relaciéon juridica es el
vinculo que se establece entre los sujetos de derecho a los que
normas juridicas les atribuyen derechos u obligaciones y por esa
atribucion los relacionan entfre si, ya que toda imputacion
normativa presupone un derecho, y a la vez, una obligacién.”182
BUlow afirma que: “El proceso es una relacion juridica que
origina, da lugar o se produce por la existencia de derechos y
obligaciones entre las personas o sujetos mds importantes del
proceso que son el Juez, Parte Actora y Parte Demandada. El
proceso origina derechos y obligaciones estableciéndose

vinculos juridicos entre estas partes, por eso el proceso es una

1810VALLE FAVELA JOSE. op. cit. Supra (25) p. 179
182GOMEZ LARA CIPRIANO. op. cit. Supra (177) p. 237
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relaciéon juridica procesal, ésta se establece a la manera de

doble triangulo, el Juez estd en la cuspide:

JUEZ

SN

ACTOR DEMANDADO

Esta es la feoria mds acertada pero esta relacién juridica

procesal tiene sus propias caracteristicas:

|. Es Tridimensional. Porque se establece entre los tres sujetos mas

importantes del proceso.

Il. Es Dindmica. Porque se mueve a través de los actos del
proceso, fiene movimiento. Se desarrolla en el tiempo y en el

espacio.

lll. Es Compleja. Porque no Unicamente existe un solo vinculo
entre los sujetos mds importantes del proceso, esta relaciéon
significa un cumulo de derechos y obligaciones entre los tres

sujetos mds importantes del proceso.

IV. Es Autdnoma. Porque existe o puede existir a la manera de
hipdtesis, independientemente de la relacidon juridica material.
En este Ultimo punto debemos establecer la diferencia entre la

relacion juridico material y la relacién juridico procesal.

153



» Relacién Juridica Material. Se establece por el incumplimiento
de las obligaciones, sélo se establece entre el acreedor vy el
deudor, sin que haya llegado al conocimiento de la autoridad.

Esta relaciéon es lineal, es entre acreedor y deudor.

* Relacion Juridica Procesal. Conflicto de intereses, pleito,
controversia entre el acreedor y el deudor, esa confroversia es
levada a la autoridad judicial. Esta relacidon es en tridngulo,

Juez, actor y demandado.

2. Teoria de la Situacion Juridica. Goldschmitdt introduce el
concepto de Carga Procesal, dice que ésta es una conducta,
una actividad que las partes tienen que readlizar dentro del
proceso en su propio beneficio so pena que de no llevarla a
cabo se puede obtener una sentencia adversa. Algunos
ejemplos son la carga de la prueba, que consiste en que el que
afiima tiene que probar; carga de la contestacion de la
demanda, carga de presentacion de los testigos.” 18 “En
cuanto a la teoria, Goldschmitdt, comienza por negar la
existencia de una relacidn procesal. Dice que éste es un
concepto de absoluta inutilidad cientifica, que los presupuestos
procesales no son condiciones de existencia de una relacién
juridica sino de una sentencia de fondo vdlida, y porque no
puede hablarse de derechos y obligaciones, sino de cargas
procesales, las que tienen su origen en la relacién de derecho
publico que, fuera del proceso, existe entre el Estado, el érgano

encargado de la jurisdiccion y los individuos. El deber del Juez

183 APUNTES DE TEORIA GENERAL DEL DERECHO. op. cit. Supra (26)
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de decidir la confroversia no es de naturaleza procesal, sino
constitucional, y deriva de su cardcter de funcionario publico.
En esta concepcion doctrinal se niega la posibilidad de una
relacion entre las partes y el Juez; entonces no se configura una

relacioén, sino una situacion.” 184

3.2.2 CONCEPTO DE PROCESO

“Proceso es el conjunto de actos regulados por la ley y realizados
con la finalidad de alcanzar la aplicacién judicial del derecho objetivo vy la
safisfaccion consiguiente del interés legalmente tutelado en el caso

concreto, mediante una decision del Juez competente.” 185

“Ovalle Favela dice que el proceso es el conjunto de actos
mediante los cuales se constituye, desarrolla y termina la relacion juridica
gue se establece entre el Juzgador, las partes y las demds personas que en
ella intervienen; y que tiene como finalidad dar solucion al litigio planteado
por las partes, a través de una decision del Juzgador basada en los hechos

afirmados y probados y en el derecho aplicable.” 186

“Proceso es el cumulo de actos regulados normativamente, de los

sujetos que intervienen ante un o6rgano del Estado, con facultades

184GOMEZ LARA CIPRIANO. op. cit. Supra (177. p. p. 238 — 239
185DE PINA RAFAEL Y DE PINA VARA RAFAEL. op. cit. Supra (172) p. 420
1860V ALLE FAVELA JOSE. op. cit. Supra (25) p. 188
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jurisdiccionales, para que se apliquen las normas juridicas a la solucién de

la confroversia o controversias planteadas.” 187

“Proceso es el conjunto de actos juridicos ordenados o
concatenados entre si que fienen por finalidad aplicar la norma general al
caso concreto a través de una sentencia para resolver una
controversia.” 18 Para Cipriano Gomez Lara el proceso “es un conjunto de
procedimientos, entendidos como un conjunto de formas o maneras de

actuar.” 187

Del concepto de proceso se desprende que éste es una
complejidad, una totalidad, es el conjunto de todos los actos, los cuales
tienen que ser propiamente juridicos, que se llevan de una forma
sistematizada, organizada y relacionada, y se llevan a cabo con un fin,
qgue es, resolver un conflicto de intereses mediante una resolucion
denominada sentencia, y asi eliminar o minorizar todas las controversias o
pleitos que se suscitan entre los individuos que viven en sociedad, para
recobrar uno de los principales intereses de la sociedad que es la paz

publica.

3.2.3 DIFERENCIA ENTRE PROCESO, PROCEDIMIENTO, LITIGIO, LITIS Y JUICIO

En la funcidn jurisdiccional para aplicar la norma al caso concreto, y

asi resolver controversias o conflicto de intereses a tfravés de una sentencia,

187 ARELLANO GARCIA CARLOS. op. cit. Supra (174) p. 6
188 APUNTES DE TEORIA GENERAL DEL PROCESO. op. cit. Supra (26)
189GOMEZ LARA CIPRIANO. op. cit. Supra (177) p. 244
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es necesario que se lleve un orden ya que no se puede aplicar de manera
arbitral y muchas veces podemos llegar a confundir estos conceptos, por

tal razon es necesario hacer una diferenciacion entre ellos.” 190

3.2.3.1 PROCEDIMIENTO

“Procedimientoes un conjunto de normas juridicas procesales que
regulan al proceso, de tal manera que este conjunto de normas juridicas
nos van a determinar cudles son los actos del proceso, cudles son los
requisitos, cudles son los elementos y en qué tiempo se deben ejercer esos
para que tengan validez. Este conjunto de normas nos van a ayudar a

aplicar el derecho sustantivo.” 171

Procedimiento significa la manifestaciéon externa, formal, del
desarrollo del proceso o de una etapa de éste, pero no comprende las
relaciones juridicas que se establecen entre los sujetos del proceso, ni la
finalidad compositiva de este. Como afima Clarid Olmedo, cuando se
habla de procedimiento, cabe entender que nos estamos refiriendo al rito
del proceso. Es el curso o movimiento que la ley establece en la
regularizacion de su marcha dirigida a obtener su resultado, adecudndola
a la naturaleza e importancia de la causa que tiene por contenido. Para
Alcald-Zamora el procedimiento se compone de la serie de actuaciones o
diligencias sustanciadas o tramitadas segun el orden y la forma prescritos

en cada caso por el legislador y relacionadas o ligadas entre si por la

190HERRERA MENDOZA ROBERTO. TESIS PENAL. UNIVERSIDAD LASALLISTA BENAVENTE. 2006. P. 9
191 APUNTES DE TEORIA GENERAL DEL PROCESO. op. cit. Supra (26)
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unidad del efecto juridico final, que puede ser el de un proceso o el de

una fase o fragmento suyo.

3.2.3.2 DIFERENCIA ENTRE PROCESO Y PROCEDIMIENTO

Para Carnelutti el concepto de proceso “denota la suma de los
actos que se realizan para la composicion del litigio, en tanto que el de

procedimiento, el orden y la succién de su realizacién.” 192

“En ocasiones, se ha utilizado el proceso como sindbnimo de
procedimiento. No hay sinonimia enfre ambas expresiones puesto que
procedimiento es la accidn o modo de obrar. Es decir, marca una serie
acaecidos en la realidad como consecuencia del desenvolvimiento del
proceso en la actuacién concreta. En el proceso se previene una secuela
ordenada al desempeno de la funcidn jurisdiccional, mientras que en el
procedimiento, la realidad se ha pretendido apegar a esa secuela pero
con todos los matices e individualidad que impone el caso real. El proceso
es el desarrollo regulado por la ley de todos los actos concatenados cuyo
objeto es que se diga el derecho a favor de quien tenga la razén total o
parcial. El procedimiento es el desarrollo real de un caso en que se ha
planteado una determinada confroversia. Acerca de la necesidad de
distinguir entre proceso y procedimiento Eduardo Pallares dice lo siguiente:
No hay que identificar el procedimiento y el proceso. Este Ultimo es un todo
O si se quiere una institucion. Estd formado por un conjunto de actos

procesales que se inician con la presentacion y admision de la demanda, y

1920V ALLE FAVELA. op. cit. Supra (25) p. p. 175 - 176
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terminan cuando concluye por las diferentes causas que la ley admite. El
procedimiento es el modo como va desenvolviéndose el proceso, los
trdmites a que estd sujeto, la manera de sustanciarlo, que puede ser
ordinaria, sumaria, sumarisima, breve o dilatada, escrita o verbal, con una

o varias instancias, con periodo de prueba o sin él, y asi sucesivamente.” 193

3.2.3.3 LITIGIO

“Litigio es una controversia juridica que surge enfre dos o mads

personas.” 174 “Litigio es el pleito, controversia o contienda judicial.” 195

“Litigio, para Francisco Carnelutti, es el conflicto de intereses
calificado por la pretension de uno de los interesados y la resistencia del
ofro. El conflicto de intereses solo se convierte en litigio cuando una
persona formula confra ofra una pretension, es decir, exige la
subordinacion del interés ajeno al interés propio; y frente a esa pretension,
la otra parte expresa su resistencia, o seq, se opone a la misma, negando
subordinar su interés propio al interés hecho valer mediante la pretension. Si
ante la pretensidon de la primera, la segunda no opusiera resistencia, no
surgiria el litigio; el conflicto de intereses quedaria resuelto por la sumision
de la persona contra la cual se formuld la pretension. Pero para Carnelutti
el litigio no es sdlo un conflicto de intereses, sino un conflicto juridicamente
calificado, es decir, frascendente para el derecho. Cuando en un conflicto

el derecho otorga su tutela a favor de uno de los intereses en pugna, se

193ARELLANO GARCIA CARLOS. op. cit. Supra (174) p. p. 3— 4
194 http://es.wikipedia.org/wiki/Litigio
195DE PINA RAFAEL Y DE PINA VARA RAFAEL. op. cit. Supra (172) p. 362
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puede hablar propiamente de litigio.” 19¢ “Asi que el pleito, la controversia,

el conflicto de intereses que no es llevado al Juez no es litigio.” 197

El Cdédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato

marca lo siguiente respecto al litigio:

“ARTICULO 71.-Dos partes se encuentran en litigio cuando una
pretende que el Derecho apoya en su favor un interés en
conflicto con el interés de la otra y ésta se opone a la
pretension, o, aun no oponiéndose, no cumple con la

obligacion que se le reclama.” 198

3.2.3.4 LITIS

Litis, son los puntos controvertidos enfre la demanda vy la

contestacion de la demanda.

3.2.3.5 JUICIO

“Juicio, de las definiciones mds aceptadas acerca de este concepto

son las siguientes:

1960V ALLE FAVELA JOSE. op. cit. Supra (25) p.p. 4- 5
197 APUNTES DE TEORIA GENERAL DEL PROCESO. op. cit. Supra (26)
198GUANAJUATO. CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES
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a) Juicio es la sentencia misma, la resolucion del Juez que dicta

para resolver la confroversia.

b) Es de Francisco Carnelutti, Juicio, es la presencia del litigio en el
proceso. Cuando el litigio no estd presente en el proceso, no

podemos hablar de que haya proceso ni de que haya juicio.

Juicio, etimolégicamente deriva de la palabra judiciumque significa

resolver o decidir, esto es concluir en uno u otfro sentido.” 199

“Juicio es una causa juridica y actual, entre partes y sometido al
conocimiento de un ftribunal de justicia. Esto presupone la existencia de
una controversia, que constituye el contenido del proceso, la cual va a ser

resuelta por el érgano jurisdiccional a fravés de un procedimiento.” 200

“Juicio, en Derecho, hace referencia a una causa judicial en la cual

un Juez ha de pronunciar la sentencia.” 201

“Con las definiciones anteriores queda claro que a falta de uno de
los cuatro preceptos, no se da la existencia de ninguno, ya que todos van
vinculados entre si con un mismo fin, y se puede concluir gue todo proceso
necesita de un procedimiento para su desarrollo, mientras que el litigio es

la materia, el conflicto del proceso a resolver, y el juicio es el ambiente

199 APUNTES DE TEORIA GENERAL DEL PROCESO. op. cit. Supra (26)
2Oohﬂp://es.wikipedio.org/wiki/Juicio

201 http://www.google.com.mx/search?hl=es&defl=es&q=define:Juicio&sa=X&oi=glossary_definition&ct=title
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propicio para su desarrollo debido a la aplicacion del derecho que se

manifiesta en él.” 202

3.2.4 PARTES EN EL PROCESO

“Los sujetos principales que intervienen en la relacion juridica
procesal son la parte que reclama (parte actora o acusadora), la parte
contra quien se reclama (demandada o acusada), y el Juzgador, quien
debe conocer vy resolver el litigio surgido entre aquéllas. Tanto las partes
como el Juzgador tienen como caracteristica comun la de ser sujetos
procesales. Pero, a diferencia de las partes, que son sujetos con interés
juridico en el litigio, el Juzgador debe ser, por definicidon, el sujeto procesal
sin interés juridico en la confroversia; el sujeto procesal imparcial, ajeno a
los intereses en pugna. Juzgadores el tercero imparcial instruido por el
Estado para decidir jurisdiccionalmente vy, por consiguiente, con

imperatividad un litigio enfre partes.” 203

“Partees, segun Escriche, cualquiera de los litigantes, sea el
demandado o demandante. Hugo Rocco, dice que parte, es cualquier
sujeto autorizado por la ley para pedir en nombre propio la realizacion de
una relacion juridica propia o ajena, mediante proveidos jurisdiccionales
de diversas naturalezas. Pallares concluye que las partes no se refiere a las
personas que intervienen en un proceso sino a la posicion que tienen en él.
Es decir la parte actora es la que inicia el proceso para exigir del

demandado determinada prestacion. La segunda, parte demandada,

2025 ANCHEZ BEDOLLA YESICA. TESIS PENAL. UNIVERSIDAD LASALLISTA BENAVENTE. 2007. P. 8.
2030V ALLE FAVELA JOSE. op. cit. Supra (25) p. 204
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tiene una posicion, en cierto modo pasiva, porque recibe el impacto de la

acciéon ejecutada en contra suya.” 204

“Parte actora, es el titular de la accidén, es quien acude o, por lo
menos tiene el derecho de acudir ante el érgano jurisdiccional, estatal o
arbitral, a reclamar la prestacidon de la funcion jurisdiccional, con la
pretension de obtener una conducta forzada determinada en el
demandado. Parte demandada, es el sujeto pasivo del derecho de
accidén, que como destinatario va a soportar los efectos del derecho de
accidén, primero para quedar sometido a un Juzgador, después para
soportar las cargas y las obligaciones procesales y quedar sometido a una
serie de riesgos que pudieran culminar o no con una sentencia
desfavorable, que le engendraria nuevos deberes a su cargo,
independientemente de que reafirmaria algunas obligaciones existentes.
Organo jurisdiccional, es el intermediario imparcial que habrd de resolver la

situacion controvertida que a él le ha sido sometida.” 205

“Si bien son fres los sujetos fundamentales de todo proceso, dos que
contfienden y un tercero que decide, esto de ninguna forma entrana que
tales tres sujetos sean los Unicos, pues participan otfros sujetos, extranos a la
relacion sustancial pero no a la relacién procesal formal. Tal es el caso de
los testigos y peritos y también el de las partes en sentido puramente
formal. Hay que hacer previomente la distincion entre parte material y

parte formal:

204p ALLARES EDUARDO. DICCIONARIO DE DERECHO PROCESAL CIVIL. 26°. ed. Ed. Porrda. México, 2001. P. p. 592 -597
205ARELLANO GARCIA CARLOS. op. cit. Supra (174) p. 256
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« Parte Material. Son las personas que estdn capacitadas, por si,
para actuar en el proceso persiguiendo una resolucion
jurisdiccional, la cual podrd afectarlas concretamente y de

forma particular en su esfera juridica.

e Parte Formal. Es aquel sujeto del proceso que, sin verse
afectada concretamente y de forma particular su esfera
juridica por la resolucion jurisdiccional que resuelva la
controversia o conflicto, cuenta con atribuciones conferidas por
la ley para impulsar la actividad procesal con objeto de obtener
la resolucion jurisdiccional que vendrd a afectar la esfera

juridica de otras personas.

Lo esencial de la parte en el sentido procesal es que sea un sujeto
gue reclame o inste, para si o para otro, o que esté en posibilidad de
reclamar una decisién jurisdiccional respecto de la pretension que en el

proceso se debate.

Si se alude a la parte, afimando que es aquella que en nombre
propio solicita la actuacién de la ley, se hace referencia al mero aspecto
material, porque formalmente lo serd, no sdélo aqguel que solicite la
actuacidn de la ley en nombre propio, sino también a nombre o
representacion de ofro, proviniendo tal cardcter de alguna disposicion
legal o de un acto contractual por cuyo medio se confiera la
representacion  procesal o por algiun tipo de designacion o

nombramiento.” 206

206GOMEZ LARA CIPRIANO. op. cit. Supra (177) p. p. 215 - 216
164



3.2.5 TERCEROS Y TERCERIAS

“Tercero, es dentro del derecho procesal, todo aquel que no es
parte en un proceso. Terceriaes la participacion del tercerista en el
proceso y puede calificarse, como senala Alcald-Zamora, en espontdnea
y provocada. En la terceria espontdnea, el tercerista comparece por
decision propia al juicio. En la terceria provocada, el tercerista es llamado
al juicio, normalmente a peticion de alguna de las partes iniciales. A su vez
la terceria espontdnea puede ser coadyuvante, que es cuando el interés
del tercerista coincide con el de alguna de las partes, o excluyente,
cuando es adverso al interés de ambas partes. Las tercerias excluyentes se
clasifican en de dominio, si el tercerista reclama la propiedad del bien o los
bienes afectados por el proceso, y de preferencia, cuando el tercerista
reclama su mejor derecho a ser pagado con el producto de la

enajenacion de los bienes embargados.” 207

3.3 ACCION Y EXCEPCION

3.3.1 CONCEPTO DE ACCION

“Ala palabra accién se le han dado tres acepciones diferentes:

1. Accidn como sindnimo del derecho subjetivo material. Es

comun que la parte demandada afirme, al contestar la

2070V ALLE FAVELA JOSE. op. cit. Supra (25) p. p. 268 — 269
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demanda, que la parte actora carece de accidn, es decir, que

no fiene el derecho subjetivo material que reclama en juicio.

Accidn como pretension. Se utiliza para designar la pretensiéon o
reclamacion que la parte actora o acusadora formula en su

demanda o su acusacion.

Accion como facultad. Se utiliza como la facultad que las
personas tienen para promover la actividad del érgano
jurisdiccional, con el fin de que una vez realizados los actos
procesales correspondientes, emita una sentencia sobre una
pretension litigiosa. Esta facultad se tiene con independencia
de que la parte que lo ejerza tenga o no fundada su

pretension.” 208

“Accion es el derecho subjetivo de que goza una persona fisica o

moral para acudir ante un érgano del Estado o ante un érgano arbitral a

exigir el desempeno de la funcién jurisdiccional para obtener la tutela de

un presunto derecho material, presuntamente violado por la persona fisica

o moral presuntamente obligada a respetar ese derecho material.” 209

3.3.2 ELEMENTOS DE LA ACCION

“Son tres los elementos de la accion:

208BIDEM. P. 149

209 ARELLANO GARCIA CARLOS. op. cit. Supra (174) p. 240
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1. Sujetos de la accion. Los sujetos de la accidn son: el titular de la
accién denominado actor o demandante, el dérgano
jurisdiccional, arbitral o estatal que habrd de resolver la situacion
controvertida que a él le ha sido sometida y el sujeto pasivo

denominado demandado.

2. Objeto de la accidn. Estd constituido por la prestacion o
prestaciones que se reclaman por el acto del demandado. Es la
conducta que se exige. El objeto de la accidn a su vez tiene dos
aspectos. Por una parte, la accion tiene por objeto que el
organo jurisdiccional despliegue todos los actos tendientes a
decir el derecho, con inclusion del acto culminante que es el
dictado de la sentencia definitiva y, por la otra, la accién tiene
por objeto que se ejerza la funcidn jurisdiccional para ajustar al
demandado a una conducta pretendida por el actor. Por
supuesto que, el resultado final puede ser adverso al actor total
o parcialmente pero, tal es el objeto de la accidén que puede o

no alcanzarse.

3. Causa de la accion. Se mencionan dos elementos: un presunto
derecho sustantivo o material y una presunta conculcacion a

ese presunto derecho.” 210

3.3.3 CLASIFICACION DE LAS ACCIONES

“Por el tipo de resolucion de la demanda:

2101BIDEM. P. p. 256 — 257
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1. Acciones declarativas. Son aquellas a través de las cuales la
parte actora pide al juzgador una sentencia que elimine la
incertidumbre en torno a la existencia, inexistencia o modalidad

de una relacién juridica.

2. Acciones constitutivas. Son aquellas por medio de la cuales la
parte actora demanda del Juzgador una sentencia en la que
se constituya, modifigue o extinga una relacidn o situacion

juridica sustantiva.

3. Acciones de condena. La parte actora solicita al Juzgador una
sentencia en la que ordene a la contraparte llevar a cabo una

conducta determinada.

4. Acciones ejecutivas. Son aquellas a través de las cuales el actor
pretende una resolucion que ordene la realizacidon coactiva de

un derecho reconocido en un titulo ejecutivo.

5. Acciones cautelares. Son aquellas por las que la parte actora
solicita al Juzgador una resolucidon para que se protejan, de
manera provisional y hasta en tanto se dicte la sentencia
definitiva en el proceso de conocimiento, las personas, bienes o

derechos que serdn objeto de este Ultimo.

Por el tipo de interés que se busca proteger:
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1. Acciones particulares. Son aquellas que ejercen las personas

para proteger sus intereses juridicos individuales.

2. Acciones publicas. Son aquellas que ejercen o6rganos del

Estado, en nombre del orden o de la seguridad publica.

3. Acciones colectivas. Son aquellas que ejercen agrupaciones

organizadas juridicamente, en beneficio de sus miemlbros.

4. Acciones para la tutela de los intereses difusos. Son aquellas que
procuran la proteccion de los intereses de grupos de personas
gue no tfienen organizaciéon o personalidad juridica propia, sino
que se determinan por factores coyunturales o genéricos, por
datos frecuentemente accidentales y mutables; por ejemplo la

proteccion al consumidor.

Por el derecho subjetivo material que se pretende hacer valer:

1. Acciones reales, personales y mixtas. Segun que el actor
pretenda la tutela de un derecho real, personal o que participe
de las dos clases. El Codigo de Procedimientos Civiles para el
Estado de Guanagjuato distingue acciones reales, personales y

del estado civil.” 211

21TOVALLE FAVELA JOSE. op. cit. Supra (25 P. p. 164 - 168
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3.3.4 CONCEPTO DE DEMANDA

“Demanda es el acto procesal, verbal o escrito, ordinariomente
inicial del proceso en el que se plantea al Juez una cuestion (o varias no
incompatibles entre si) para que la resuelva, previos los frdmites legalmente
establecidos, dictando la sentencia que preceda, segin lo alegado vy

probado. Con este escrito se ejercita la accion.” 212

Si la demanda estd correcta el Juez le da entrada a fravés de un
auto que se llama auto de enfrada o de radicacion, que es una resolucion
judicial. Resoluciones judiciales son determinaciones, decisiones del Juez

que proveen los pedimentos de las partes.

“Hay 3 clases de resoluciones judiciales:

e Auto, es una resoluciéon judicial que afecta la dindmica de
proceso, lo que quiere decir que a través del auto el Juez
ordena que el proceso avance por eso afecta la dindmica del

proceso.

e Decreto, es una resolucion judicial, es lo contrario, no afecta la

dindmica del proceso, es una determinacion de simple trédmite.

« Sentencia, es una resolucion judicial que resuelve el objeto del

proceso.” 213

212DE PINA RAFAEL Y DE PINA VARA RAFAEL. op. cit. Supra (172) p. 221
213APUNTES DE TEORIA GENERAL DEL PROCESO. op. cit. Supra (26)
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3.3.5 MEDIOS DE COMUNICACION PROCESAL DE LA AUTORIDAD JUDICIAL A
LOS PARTICULARES: NOTIFICACION, EMPLAZAMIENTO, REQUERIMIENTO
Y CITACION

La notificacion abarca diferentes especies: la notificacion en sentido

especifico, citacion, emplazamiento y requerimiento.

« Notificacion es la forma o el procedimiento marcado por la ley
para que el fribunal haga llegar a las partes o a los terceros el
conocimiento de alguna resolucién o de algun acto procesal o
bien tiene por realizada tal comunicacion para los efectos

legales.

» Emplazamiento es el acto formal en virtud del cual se hace
saber al demandado la existencia de la demanda entablada
en su confra por el actor y la resolucion del Juez que, al
admitirla establece un término (plazo) dentro del cual el reo

comparece a contfestar el libelo correspondiente.

El emplazamiento realizado conforme a las prescripciones legales es
una diligencia de capital importancia para la validez de las sucesivas
actuaciones procesales. Requerimiento implica una orden del tribunal para
que la persona o entidad requeridas hagan algo, dejen de hacerlo o
enfreguen alguna cosa. Quien requiere es la autoridad judicial, el
destinatario de este medio de comunicacidon lo puede ser una parte, pero
también puede ser un perito, testigo o tercero ajeno. En algunas ocasiones,

otra autoridad auxiliar del tribunal o los propios subordinados de éste.
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Citacion es un llamamiento hecho al destinatario de tal medio de
comunicacién para que comparezca o acuda a la prdctica de alguna
diligencia judicial, fijndose, por regla general, para tal efecto, dia y hora

precisos.

3.3.6 MEDIOS DE COMUNICACION PROCESAL ENTRE AUTORIDADES
JUDICIALES

“Oficio, en nuestro sistema es la comunicaciéon escrita expedida por
los érganos judiciales, que se utiliza para que dichas autoridades judiciales
se comuniquen con las ofras, no judiciales. En el oficio puede ir contenida
una mera participacion de conocimiento, pero también la peticion de
algun dato o informe o algin requerimiento u orden. Se habla
fundamentalmente de tres tipos de medios de comunicacidén entre las
autoridades. Esta clasificacion obedece a la jerarquia de las autoridades y

son las siguientes:

« Suplica, es una verdadera suplica. Por este medio de
comunicacion la autoridad inferior sélo puede pedir a la
superior datos o informes. En efecto, no seria concebible que
una autoridad judicial de menor grado ordenara o
encomendara a ofra de mayor grado la realizacién de ciertas
diligencias o actos procesales. Por ello se reitera, que tal medio
de comunicacion puede limitarse a una simple peticion de
informes o datos en relacién con algun asunto. Por tanto es un
medio de comunicacion, en el que el Juez inferior solicita auxilio

al Juez superior.
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e Requisitoria, es un medio de comunicacién por el cual, la
autoridad de grado superior, ademds de informar o fransmitir
alguna noticia al tribunal de grado inferior, puede también
ordenarle y encomendarle la prdctica de diligencias, de actos

procesales.

e Exhorto, es un medio de comunicacidn procesal entre
autoridades judiciales de igual jerarquia que debe emitirse
cuando alguna diligencia judicial deba practicarse en lugar
distinto al del juicio. La autoridad que emite el exhorto se
denomina exhortante y la que lo recibe, o a quien estd dirigida,

exhortada.

3.3.7 FORMAS O MEDIOS DE HACER LAS NOTIFICACIONES

» PERSONAL. Es la que se hace por medio del notificador, quien
tiene frente a si a la persona interesada y le comunica de viva
voz la noticia que debe ddrsele. Es evidente que las resoluciones
nofificadas personalmente, para que surtan sus efectos en
relacidn con la persona notificada, suelen ser las de mayor

importancia y relevancia en el proceso.” 214

El Cdédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato

marca lo siguiente respecto de las notificaciones:

214GOMEZ LARA CIPRIANO. op. cit. Supra (177) p. p. 261 - 273
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“ARTICULO 318.-Las notificaciones serdn personales:

|. Para emplazar a juicio al demandado y en todo caso en que
se trate de la primera notificacion en la instancia, asi como
cuando se nofifique la sentencia definitiva o resolucidon que

termine cualesquiera de las instancias;

Il. Cuando dejare de actuarse durante mds de seis meses, por
cualquier motivo; en este caso, si se ignora el domicilio de una

parte, se le hard la notificacion por edictos;

lll. Cuando el Tribunal estime que se frata de un caso urgente, o
por alguna circunstancia deban ser personales, y asi lo ordene

expresamente;

IV. En los casos de requerimiento, a la persona que deba
cumplirlo; y

V. En los demds casos en que la ley expresamente lo disponga.

e POR INSTRUCTIVO. El articulo 319 del Coédigo de
Procedimientos Civiles para el Estado de Guanagjuato
marca que si el actuario no encontrare al interesado en el
domicilio senalado para recibir notificaciones, le dejard

instructivo.

ARTICULO 320 segundo pdrrafo.- Si a la primera bUsqueda no
encuentra al demandado, tratdndose del emplazamiento, o al
interesado en los demds casos, se le dejard citatorio para que
espere en el domicilio designado a hora fija del dia siguiente
hdbil y, si no espera, se le nofificard por instructivo, enfregando

las copias respectivas al hacer la notificacion o dejar el mismo.
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ARTICULO 321.-Si en el domicilio se negare el interesado, o la
persona con quien se entienda la notificacién, a recibir ésta, la
hard el actuario por medio de instructivo que fijard en la puerta

del mismo, y asentard razén de tal circunstancia.

» POR LISTA:

ARTICULO 325.- Las nofificaciones que no deban ser personales,
se hardn en el Tribunal, en lugar visible y de facil acceso, por
medio de lista fechada, autorizada por el Secretario, que se
fijard a primera hora de despacho del dia siguiente al de la
fecha de la resolucidn, en la que se expresard el nUmero del
juicio, la naturaleza de éste, y los nombres de las partes. En los
autos, el Secretario hard constar el dia y hora de la notificacion
por lista y formard con dichas listas un legajo mensual que
deberd conservar por el término de un ano a disposicion de los

interesados.

 POR EDICTOS:

ARTICULO 324.-Cuando hubiere que citar a juicio a alguna
persona que haya desaparecido, no tenga domicilio fijo o se
ignore donde se encuentra, la notificacion se hard por edictos,
que contendrdn una relacion sucinta de la demanda vy se
publicardn por dos veces consecutivas en el Periddico Oficial
del Estado y por dos veces seguidas en uno de los diarios de
mayor circulacion en el Parfido Judicial. En caso de que no

hubiere diarios la publicacién se hard en el del Partido Judicial
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mds proximo que los tenga. Por estos medios se hard saber a la
persona citada que debe presentarse dentro del término de
treinta dias contados del siguiente al de la Ultima publicaciéon
en el Periddico Oficial. Se fijard, ademds, en la puerta del
tribunal una copia integra de la resolucidon por todo el tiempo
del emplazamiento. Si pasado este término no comparece por
si, por apoderado o por gestor que pueda representarlo, se
seguird el juicio en rebeldia, haciéndose las ulteriores por lista,

salvo disposicion en contrario de la Ley.” 215

3.3.8 CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se contesta afiimdndola, negdndola u oponiendo

excepciones.

3.3.9 CONCEPTO DE EXCEPCION

“Tiene dos significados actualmente:

1. Excepcién en sentido amplio, se entiende el derecho subjetivo
procesal que tiene el demandado para confradecir u oponerse
a la accién o a la pretension hechas valer por la parte actora.
En este sentido, la excepcidn se identifica con el derecho de

defensa en juicio. Couture considera que es “el poder juridico

215GUANAJUATO. CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES.
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de que se halla investido el demandado, que lo habilita para

oponerse a la accion promovida por el actor.

2. Excepcién es también utilizada para designar las cuestiones
concretas que el demandado plantea frente a la accidon o a la
pretension del actor. En este sentfido especifico, se habla mas

de excepciones procesales.” 216

3.3.10 CLASIFICACION DE LAS EXCEPCIONES

1. Excepciones perentorias. Significa perecer, tienden a destruir la

accion.

2. Excepciones dilatorias. No tienden a hacer perecer la accidn,
solo tienden a ponerle obstdculos a la accidon para retardar sus

efectos.

Para poder decir cudles son las excepciones dilatorias y perentorias

hay que hablar de los presupuestos procesales.

Presupuestos Procesales son condiciones, requisitos, elementos que

deben existir para que el proceso tenga existencia y validez.

2160V ALLE FAVELA JOSE. op. cit. Supra (25) p. 169
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3.3.11 PRESUPUESTOS PROCESALES EN RELACION CON LOS SUJETOS DEL
PROCESO

Los

presupuestos procesales en relacidon con los sujetos mdas

importantes del proceso son:

q)

b)

“"Competencia. Es el instrumento juridico procesal que limita la
funciéon jurisdiccional, pero la esencia de la competencia
consiste en que “en virtud de la competencia los tribunales,
juzgados y Jueces solo podrdn conocer y resolver de los asuntos
qgue especificamente les senale la ley. Para que exista el

proceso, para que sea valido, el Juez debe ser competente.” 217

“Legitimacion. Es la posibilidad legal en que se encuentra una
persona para ser sujeto procesal, en relaciobn con un caso
concreto, como demandante, demandado o tercerista. Las
normas relativas a la legitimaciéon estdn destinadas a establecer
qué sujetos pueden pretender una decision por parte de los
érganos jurisdiccionales y frente a qué sujetos puede formularse
la pretensidon.” 218%Legitimacion, segun Carnelutti, es la
idoneidad de la persona para actuar en el juicio, inferida no de
sus cualidades personales sino de su posicion respecto del
litigio.” 219 “Legitimacion, es el senalamiento que hace la ley
para que una persona pueda comparecer al proceso como

actor o demandado. Existen dos clases de legitimacién que son:

217 APUNTES DE TEORIA GENERAL DEL PROCESO. op. cit. Supra (26)
218DE PINA RAFAEL Y DE PINA VARA RAFAEL. op. cit. Supra (172) p. 353
219p ALLARES EDUARDO. op. cit. Supra (204) p. 534
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|. Legitimacion Ad Causam. Para empezar hay que decir qué la
Causa es la relacion juridica material. La Relacion Juridica
Material es el vinculo que une al acreedor con el deudor vy
viceversa; es el conflicto de intereses origihado por el
incumplimiento  de las obligaciones sin ser llevado al
conocimiento de la autoridad jurisdiccional. Como se legitiman
Ad Causam, es decir, cobmo vamos a demostrar que somos
parte o los protagonistas de la relacion juridica material, del
conflicto de intereses, por qué o con qué. Para legitimarnos en
la causa se hace a través de los documentos bdsicos de la
accidén, cuando no hay documentos se hace por los medios de
prueba, uno de ellos es la prueba testimonial.” 220%Legitimacion
Ad Causam es la legitimacion en la causa, Giuseppe
Chiovenda sostiene que, estdn legitimadas en la causa las
personas que juridica y directamente van a ser afectadas en sus
derechos por la sentencia.” 22! “Esta legitimacién estd vinculada
con la parte material, ya que es la persona fitular del derecho
de fondo o sujeto afectado, quien se legitima en la causa, y es
quien ejerce el derecho, aun no feniendo capacidad de
gjercicio, quien por medio de un representante ejerce su
derecho y por tanto no tiene relacion ad Procesum pero si en la

causda.

Il. Legitimacion Ad Procesum. Esta legitimacion la poseen todos
aquellos sujetos vdlidamente facultados o autorizados para
actuar por si 0 en representacion de terceros. Esta legitimacion

es llevada a cabo cuando los representantes presentan ante el

220APUNTES DE TEORIA GENERAL DEL PROCESO. op. cit. Supra (26)
221
PALLARES EDUARDO. op. cit. Supra (204) p. 535
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Juez poder especial, carta poder, mandato judicial, poder
general para pleitos y cobranzas, etcétera; en los cuales se les
otorgan facultades para actuar en nombre y a favor de ofra
persona. Esta clase de legitimacion estd relacionada con la
parte formal del proceso como lo son los representantes de Ias
partes materiales. Representacion es una institucion juridica, la
cual entrana la posibilidad de que una persona actle, realice
actos juridicos por otra, ocupando su lugar o actuando por
ella.” 222Lg representacion se lleva a cabo por medio del
mandato judicial. Mandato Judicial, es definido por el Cddigo

Civil para el Estado de Guanagjuato de la siguiente manera:

“ARTICULO 2056.-El mandato es un confrato por el que el
mandatario se obliga a ejecutar por cuenta y nombre del

mandante, los actos juridicos que éste le encargue.

ARTICULO 2061.-El mandato escrito puede otorgarse:
|. En escritura publica;

ll. En escrito privado firmado por el otorgante y ratificada la

firma ante Notario pUblico o quien haga sus veces.

lll. En carta poder sin ratificacion de dichas firmas.

ARTICULO 2099.-El mandato judicial serd otorgado en escritura
publica, o en escrito presentado vy ratificado por el otorgante
ante el tribunal de los autos, o bien en comparecencia o

diligencia ante dicho tribunal de manera verbal y directa.

222G,OMEZ LARA CIPRIANO. op. cit. Supra (177) p. p. 195 - 197
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Desde el momento de la ratificacion o de la designaciéon del
mandatario en comparecencia o diligencia, el mandato
judicial surte todos sus efectos y el mandatario queda facultado
para actuar en nombre y representaciéon del otorgante sin
necesidad de proveido judicial ulterior. Si el tribunal no conoce
al otorgante, o bien si éste no se identifica debidamente, exigird
testigos para su identificacion. La substitucion del mandato

judicial se hard en la misma forma que su otorgamiento.” 223

c) Personalidad. Es el cardcter con que se ostenta una persona en
el proceso, ya sea como actor o como demandado, o de
representante del actor o del demandado. Legitimédndonos

acreditamos personalidad.

d) Capacidad. Primeramente hay que recordar lo que es
capacidad y lo correspondiente a la capacidad de goce y de

ejercicio.

|. “Capacidad Juridica. Es la aptitud para ser titular de derechos

y obligaciones.

ll. Capacidad de Goce. Apftitud para ser titular de derechos y

obligaciones.

lll. Capacidad de Ejercicio. Apfitud para ejercitar derechos vy

cumplir las obligaciones.” 224

223GUANAJUATO. CODIGO CIVIL SUSTANTIVO
224APUNTES DE TEORIA GENERAL DEL PROCESO. op. cit. Supra (26)
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“Existen dos clases de capacidades procesales que equivalen a
lo que en el derecho sustantivo son la capacidad de goce y la

capacidad de ejercicio.

|. Capacidad para ser parte. Consiste en la idoneidad de una
persona para figurar como parte en un proceso; para ser actora

O acusadora o para ser parte demandada o acusada.

ll. Capacidad procesal. Es la aptitud para comparecer en juicio y
realizar vdlidamente los actos procesales que corresponden a

las partes.” 225

Asi como existen estos presupuestos procesales en relacidon con los
sujetos, los hay también en relacién con el objeto del proceso, los cuales

serdn analizados a continuacion.

3.3.12 PRESUPUESTOS PROCESALES EN RELACION CON EL OBJETO DEL
PROCESO

“El Objeto del Proceso estd compuesto por la lifis, el litigio, la relacion
juridica procesal, a todo esto se le llama el Objeto del Proceso o el Fondo

del Negocio. En relacion con el objeto los presupuestos procesales son:

1. Litis Pendencia. Quiere decir litis anterior pendiente de resolver.

2250V ALLE FAVELA JOSE. op. cit. Supra (25) p. 262
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e Litis Anterior. Quiere decir que hay una litis anterior igual a la
que hemos presentado, ya que es presentar la misma
demanda. Aqui estdn los mismos sujetos, acciones, los mismos
objetos, por eso la nueva litis se deshecha, la segunda

desaparece para que prevalezca la anterior.

Cosa Juzgada. Para hablar de la cosa juzgada hay que hablar
de la sentencia que es una resolucion que resuelve el fondo del
negocio, que es la litis, el litigio, la relacién juridica procesal, es lo

que el Juez va a resolver. “Tenemos 3 clases de sentencia:

« Sentencia Definitiva. Es la sentencia que dicta el Juez para

resolver el fondo del negocio.

* Sentencia Interlocutoria. Resuelve un incidente.

«Sentencia que Causa Ejecutoria. Son aquellas resoluciones

juridicas, o sea sentencias en contfra de las cuales:

l. La ley no nos concede ningUn recurso.

. Cuando concediéndonos el recurso no lo interponemos a
tiempo.

lll. Cuando hemos consentido la sentencia.

IV. Cuando hemos interpuesto todos los recursos la sentencia

causa ejecutoria.

Una sentencia que causa ejecutoria queda totalmente firme,

una sentencia que es la verdad legal, una sentencia que
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causa estado, una sentencia que estd lista para ejecutarse,
una sentencia que es la cosa juzgada, una sentencia que ya
no podemos combatir con los recursos; esa es la sentencia que
causa ejecutoria, la cosa juzgada es la sentencia que causa

ejecutoria.” 22¢

3. "Conexidad. Consiste en que el demandado alegue ante el Juez
del conocimiento que el asunto planteado estd infimamente
relacionado o vinculado con otfro u otros asuntos previamente
presentados ante el mismo o ante ofros Jueces. La conexidad
de causas se define en términos de interdependencia de dos
causas o litigios diversos, pero con el mismo objeto y entre
iguales o relacionadas partes, tratados en juicios diferentes, que
lleva a acumularlos en unos mismos autos, para que recaiga
una tesis-Unica y evitar juzgamientos contradictorios. Esto lleva all
fendbmeno de la acumulacion. Acumulacién es la reunién de
varios pleitos en uno solo, o de varias causas en una sola, con el

objeto de que continlen y se decidan en un solo juicio.” 227

“Ausencia de presupuestos procesales. La ausencia de los
presupuestos procesales como lo es la competencia, falta de legitimacion,
falta de personalidad, falta de capacidad para obrar, podemos utilizarlos
como excepciones dilatorias (no resuelven el fondo del negocio). La cosa
juzgada, litis pendencia y prescripcidon de la accidon se utiliza como

excepcion perentoria.” 228

226 APUNTES DE TEORIA GENERAL DEL PROCESO. op. cit. Supra (26)
227GOMEZ LARA CIPRIANO. op. cit. Supra (177) p. p. 298 — 300
228 APUNTES DE TEORIA GENERAL DEL PROCESO. op. cit. Supra (26)
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3.3.13 MEDIOS DE PRUEBA Y SU FINALIDAD

Para comenzar este tema es necesario conocer la raiz etimolégica,
la cual deriva de probe, que significa honradamente, por considerarse que
obra con honradez el que pretende probar. “Para Laurent era la

demostracion legal de la verdad.” 229

“Prueba es la obtencion del cercioramiento del Juzgador sobre los
hechos cuyo esclarecimiento es necesario para la resolucion del conflicto
sometido a proceso. Esta verificacion se produce en el conocimiento del

Juzgador, una vez que tiene la certeza de los hechos.” 230

“Medios de pruebas on definidos como cualquier cosa o actividad
que puede servir para demostrar la existencia o inexistencia de los hechos
controvertidos. Por su parte Jaime Guasp los define como todo aquel
elemento que sirve de una u ofra manera, para convencer al Juez de la
existencia de un dato procesal. Es conveniente distinguir entre medio de
prueba y finalidad de probar, por un lado el medio es el instrumento,
procedimiento o mecanismo que puede originar los razonamientos,
argumentos o las intuiciones que permitirdn al Juez llegar a la seguridad o
conocimiento de algin hecho llevado por las partes con la finalidad de
lograr que el Juez llegue a la conviccidén u obtenga la certeza sobre los
hechos o las circunstancias relativos a las pretensiones y a las resistencias

de los litigantes.” 231

229p ALLARES EDUARDO. op. cit. Supra (204) p. 662
2300V ALLE FAVELA JOSE. op. cit. Supra (25) p. 306
231SANCHEZ BEDOLLA YESICA. op. cit. Supra (202). p. 20.
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El Cdédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato

establece los siguientes medios de prueba:

“ARTICULO 96.-La ley reconoce como medios de prueba:
l. La confesién;

ll. Los documentos puUblicos;

lll. Los documentos privados;

IV. Los dictdmenes periciales;

V. El reconocimiento o inspeccidn judicial;

VI. La testimonial;

VIl. Las fotografias, las notas taquigrdficas, la informacion
generada o comunicada que conste en medios electrénicos,
Spticos o en cualquier otra tecnologia y, en general, todos
aquellos elementos aportados por los descubrimientos de la
ciencia; y

VIIl. Derogada.” 232

3.3.14 SENTENCIA

“Sentencia es una resoluciéon judicial que pone fin a un proceso o

juicio en una instancia o en un recurso extraordinario.” 233

232GUANAJUATO. CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES

233DE PINA RAFAEL Y DE PINA VARA RAFAEL. op. cit. Supra (172) p. 452
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3.3.14.1 REQUISITOS FORMALES DE LA SENTENCIA

“La estructura de toda sentencia presenta cuatro grandes secciones

o partes.

1. Predmbulo, en él se debe senalar, ademdas del lugar y de la
fecha, el tribunal del que emana la resolucion, nombres de las
partes e identificacion del tipo de proceso en que se estd
dando la sentencia. En el predmbulo deben vaciarse todos

aquellos datos que sirvan para identificar plenamente el asunto.

2. Resultandos, son consideraciones de fipo histdrico descriptivo.
En ellos se relatan los antecedentes de todo el asunto. Debe
tenerse mucho cuidado en precisar que en esta parte de los
resultandos, el fribunal no debe hacer ninguna consideracion

de tipo estimativo o valorativo.

3. Considerandos, son la parte medular de la sentencia. Es aqui
donde, después de haberse relatado en los resultandos toda la
historia y antecedentes del asunto, se llega a las conclusiones y
opiniones del tribunal, resultado de la confrontacion entre las
pretensiones y resistencias, y también a tfravés de la luz que las

pruebas hayan arrojado sobre la materia de la controversia.
4. Puntos resolutivos, son su parte final, en la que se precisa de
forma muy concreta, si el sentido de la resolucion es favorable

al actor o al reo, en ella se resuelve el asunto.
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3.3.14.2 REQUISITOS SUSTANCIALES

1. Congruencia, es la correspondencia o relacion entre lo aducido

por las partes y lo considerado y resuelto por el tribunal.

2. Motivacion de la sentencia, consiste en la obligacion del
tribunal de expresar los motivos, razones y fundamentos de su
resolucion. Se consagra el derecho de todo gobernado a que
cualquier acto de autoridad entrane la obligacidon para ésta,
de motivar y fundamentar sus actos, lo que debe ser entendido
en el sentido de que la propia autoridad estd obligada a
expresar los preceptos o principios juridicos en los que funde su
actuacion (fundamentacion) y los motivos o razonamientos que
leven a la autoridad a aplicar ese principio juridico al caso

concretfo (motivacion).

3. Exhaustividad de la sentencia, se refiere a que ésta trate todas y
cada una de las cuestiones planteadas por las partes, sin dejar
de considerar ninguna. El tribunal al sentenciar debe agotar
todos los puntos aducidos por las partes y referirse a tfodas vy

cada una de las pruebas reunidas.” 234

234GOMEZ LARA CIPRIANO. op. cit. Supra (177) p. p. 328 - 332
188



CUARTO IV
EL PROCESO PENAL

4.1 EL PROCEDIMIENTO PENAL

4.1.1 CONCEPTO

“Procedimiento penal, para Juan José Bustamante, es el conjunto de
actividades y formas regidas por el Derecho Procesal Penal, que se inician
desde que la autoridad publica interviene al tener conocimiento de que se
ha cometido un delito y lo investiga, y se prolonga hasta el
pronunciamiento de la sentencia, donde se obtiene cabal definicidén de las
relaciones de Derecho Penal. Para Manuel Rivera Silva, procedimiento
penal es el conjunto de actividades reglamentadas por preceptos
previamente establecidos, que tienen por objeto determinar qué hechos
pueden ser calificados como delito para, en su caso aplicar la sancién

correspondiente.” 235

4.2 ETAPAS DEL PROCEDIMIENTO PENAL

Establecido el contenido del procedimiento penal, nos compete
ahora separar las diversas etapas o periodos que lo conforman. Esta

division o separacion, a la vez senala y especifica perfectamente bien

235RIVERA SILVA MANUEL. EL PROCEDIMIENTO PENAL. 33°. ed. Ed. Porrda. México, 2003. P. p. 5 - 14
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todos los aspectos que el procedimiento penal mexicano va adquiriendo

en su desenvolvimiento.

“Para entender con mayor claridad la divisidon de los periodos, hemos
de pensar que nuestro procedimiento tiene una estructuracion basada en
que una vez que se tiene conocimiento de un hecho posiblemente
delictuoso, se procede a dar aviso a la autoridad investigadora para que
ésta averigle y acuda al érgano jurisdiccional a quien le han consignado
los hechos, y éste buscard justificar la existencia del delito y los datos que
hagan posible la responsabilidad de los sujetos y después, con la
aportacion de los medios probatorios, si encuentra estas circunstancias, se

aplicard el derecho.” 236

“La doctrina marca los siguientes periodos del procedimiento penal:

a) Primer periodo. Periodo de preparacién de la accidn penal. Se
inicia con la averiguacion previa y termina con la consignacion.
En otros términos: principia con el acto en el que la autoridad
investigadora tiene conocimiento de un hecho estimado
delictuoso y termina con el acto en que el Ministerio PUblico
solicita la intervencion del érgano encargado de aplicar la ley.
El fin de este periodo reside en la reunidon de los datos que son
necesarios para que el Ministerio PUblica pueda excitar al

érgano jurisdiccional a que cumpla su funcion.

b) Segundo periodo. De preparaciéon del proceso. Principia con el

auto de radicacién y termina con el auto de formal prision. Se

236COLIN SANCHEZ GUILLERMO. DERECHO MEXICANO DE PROCEDIMIENTOS PENALES. 9°. ed. Ed. Porrda. México, 2002. P. 237
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inicia con la primera actividad que ejecuta el dérgano
jurisdiccional una vez que tiene conocimiento de la
consignacion y termina con la resolucién que sirve de base al
proceso. La finalidad perseguida en este periodo es reunir los
datos que van a servir de base al proceso, o sea, comprobar la
comision de un delito y la probable responsabilidad de un
delincuente. El contenido de este periodo estd integrado por un
conjunto de actividades legalmente reguladas y dirigidas por el

oérgano jurisdiccional.

Tercer periodo. El proceso. Se divide en las siguientes partes:

l. Instruccion. Principia con el auto de formal prisidon o sujecion a
proceso y termina con el auto que declara cerrada la
instruccion. El fin que se persigue con la instruccidn es averiguar
y probar la existencia del delito, las circunstancias en que
hubiera sido cometido y las peculiaridades del inculpado asi
como la responsabilidad o irresponsabilidad penal de éste.En
este periodo se aportan al Juez los medios para que pueda
cumplir su cometido, o mejor dicho, darle a conocer lo
necesario para que posteriormente le sea factible realizar la
obligacion que tiene de dictar sentencia. El contenido de este
periodo es un conjunto de actividades realizadas por o ante los
tribunales; es la aportacidon de las pruebas que van a servir para

la decision.

ll. Periodo preparatorio a juicio. Principia con el auto que
declara cerrada la instruccion y termina con la citacidon para

audiencia. Este periodo tiene como finalidad el que las partes
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precisen su posicion, basdndose en los datos reunidos durante la
instruccion, es decir, que el Ministerio PuUblico precise su
acusacion y el procesado su defensa. El contenido de este
periodo se encuentra en las llamadas conclusiones: 1os escritos

en que cada una de las partes determina su postura.

lll. Periodo de audiencia. Abarca la audiencia. Tiene por
finalidad que las partes rindan las pruebas permitidas por la ley y
se hagan oir del érgano jurisdiccional, respecto de la situacion
que han sostenido en el periodo preparatorio a juicio. El
contenido de este periodo es un conjunto de actividades
realizadas por las partes ante y bajo la direccion del érgano
jurisdiccional, pudiendo este intervenir en la forma que se

indicard al estudiar el periodo en particular.

IV. Fallo. Abarca desde el momento en que se declara "“visto” el
proceso, hasta que se pronuncia sentencia. Su finalidad es la de
que el dérgano jurisdiccional declare el Derecho en el caso
concreto, valorando las pruebas que existen. Su contenido es la

llamada sentencia.

La division de los periodos del proceso anteriormente expuestos, es

propiamente para el procedimiento ordinario.” 237

El Cdédigo de Procedimientos Penales para el Estado de Guanajuato

establece los siguientes periodos del procedimiento penal:

237RIVERA SILVA MANUEL. op. cit. Supra (235) p. p. 26 — 29
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“ARTICULO 2.- El procedimiento penal tiene cuatro periodos:

|. EI de averiguacion previa a la consignacion a los tribunales, que
comprende las diligencias legalmente necesarias para que el

Ministerio PUblico pueda resolver si ejercita la accidn penal;

ll. El de instruccidon, que comprende las diligencias practicadas por
los tribunales con el fin de averiguar la existencia de los delitos, las
circunstancias en que hubieren sido cometidos y la responsabilidad o

iresponsabilidad de los inculpados;

lll. EIl de juicio, durante el cual el Ministerio Publico precisa su
acusacion y el acusado su defensa, ante los tribunales, y éstos

valoran las pruebas y pronuncian sentencias definitivas; y

IV. El de ejecucion, que comprende desde el momento en que
causa ejecutoria la sentencia de los tribunales hasta la extincion de

las sanciones aplicadas.” 238

PODER EJECUTIVO

A
[ |

AVERIGUACION | INSTRUCCION JUICIO EJECUCION

PREVIA
I I I I

Y
PROCESO PENAL

|

PODER JUDICIAL

PROCEDIMIENTO PENAL

238GUANAJUATO. CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES
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4.2.1 AVERIGUACION PREVIA

Se habla de autoridad investigadora y autoridad judicial. A
continuacion se explicard lo que hacen cada una de ellas, para de esta
manera dar las notas salientes de la funcidn persecutoria y de la funcion

jurisdiccional.

4.2.1.1 FUNCION PERSECUTORIA

3A quién compete perseguir delitos? El articulo 21 Constitucional

establece lo siguiente:

“ARTICULO 21.- La investigacién de los delitos corresponde al
Ministerio PUblico y a las policias, las cuales actuardn bajo la
conduccion y mando de aquél en el ejercicio de esta funcion. El
ejercicio de la accion penal ante los tribunales corresponde al
Ministerio PUblico. La ley determinard los casos en que los particulares
podrdn ejercer la accion penal ante la autoridad judicial. La
imposicion de las penas, su modificacion y duracion son propias y

exclusivas de la autoridad judicial.” 239

Funcion persecutoria, consiste en buscar reunir los elementos
necesarios y hacer las gestiones pertinentes para procurar que a los

autores de ellos se les apliquen las consecuencias establecidas en la ley.

237ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. CONSTITUCION POLITICA
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“La funcidén persecutoria impone dos clases de actividades:

a) Actividad investigadora. Entrana una labor de averiguacion; de
buUsqueda constante de las pruebas que acreditan la existencia
de los delitos y la responsabilidad de quienes en ellos participan.
La actividad investigadora es presupuesto forzoso y necesario

del ejercicio de la accion penal.

b) Ejercicio de la accion penal. Es el conjunto de actividades
realizadas por el Ministerio PUblico ante un érgano judicial, con
la finalidad de que éste, a la postre, pueda declarar el derecho

en un acto que el propio Ministerio PUblico estima delictuoso.

Estas dos actividades se rigen por una serie de principios que son los

siguientes:

Principios de la actividad investigadora.

e Principio de requisitos de iniciacion. No se deja a la iniciativa del
érgano investigador el comienzo de la misma investigacion, sino

gue se necesita la reunidn de requisitos finados en la ley.

« Principio de la oficiosidad. Para la bUsqueda de pruebas, hecha
por el érgano encargado de la investigacion, no se necesita la
solicitud de parte, inclusive en los delitos que se persiguen por

querella necesaria.
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e Principio de la legalidad. Es cierto que el érgano investigador de
oficio practica su averiguacién, pero también lo es que no
queda a su arbitrio la forma de llevar a cabo la misma

investigacion.

Principios del ejercicio de la accion penal.

« La accidon procesal penal se ejercita de oficio. El Ministerio
PUblico, en cuanto representante de la sociedad, no debe
esperar para el ejercicio de la accidn penal la iniciativa
privada, pues si asi fuera, se pospondrian los intereses sociales a
los intereses particulares. La querella no tiene que ver
absolutamente nada con la accidén procesal penal, pues
aquella institucion se vincula con la averiguacion que es previa

a la accion procesal penal.

e La accidn procesal penal estd regida por el principio de la
legalidad. Teniendo el Estado en sus manos el ejercicio de la
acciéon penal, no se deja a su capricho el propio ejercicio, sino

que, por mandato legal, siempre debe llevarse a cabo.” 240

4.2.1.2 MINISTERIO PUBLICO

“ARTICULO 22.-EI Ministerio PUblico es la Institucion que por

disposicion de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

240RIVERA SILVA MANUEL. op. cit. Supra (235) p. p. 41 - 55
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Mexicanos y de la del Estado, tiene a su cargo la investigacion y
persecucion de los delitos, y le corresponde el ejercicio de la accidn
penal ante los fribunales, sin perjuicio de aquellos casos en que lo

puedan hacer los particulares.” 241

“El  Ministerio PuUblico cuenta a su vez con las siguientes

caracteristicas:

1. El Ministerio PUblico es una institucion, es toda una corporacion.

2. Constituye un Cuerpo Orgdnico. Es todo un organismo y como

tal todos tienen las mismas facultades.

3. Actia bajo una Direccidn. El Procurador es el que representa a

la Procuraduria, es el jefe de los Ministerios PUblicos.

4. Depende del Poder Ejecutivo. El Presidente de la Republica
hace el nombramiento del Procurador. En el dmbito Federal
corresponde al Presidente de la Republica, en el Local al

Gobernador del Estado.

5. Representa a la sociedad y sus intereses.

6. Aunqgue tiene pluralidad de miembros, posee indivisibilidad en

sus funciones. Las funciones son indivisibles porque todas

241 GUANAJUATO. LEY ORGANICA DEL MINISTERIO PUBLICO
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emanan de la sociedad. Uno de sus miembros puede ser
substituido por ofro en cualquier momento, sin que tal hecho

exija el cumplimiento de formalidades.

7. Es parte en los Procesos. El Ministerio PUblico tiene dualidad, en
la averiguacion previa es autoridad y cuando consigna se

convierte en parte.

8. Tiene a sus ordenes a la Policia Ministerial. Segun el articulo 21
Constitucional. La imposicion de las penas es propia y exclusiva

de la autoridad judicial.

9. Tiene el monopolio del Ejercicio de la Accidon Penal. El Ministerio

PUblico es el Unico érgano que puede ejercitar acciéon penal.

10. Es una Institucion Federal por estar prevista en la Constitucion.

11. Es una Institucidn de Buena Fe.” 242

4.2.1.3 ACTIVIDAD JURISDICCIONAL

“Consiste en declarar el derecho en los casos concretfos,

teniendo esta declaracion efectos ejecutivos por haberla hecho un

242APUNTES DE DERECHO PROCESAL PENAL. SEPTIMO SEMESTRE. 2011
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érgano especial a quien el Estado reviste del Poder necesario para ello. La

actividad jurisdiccional cuenta con los siguientes elementos:

a)

b)

Esencia de la actividad misma. La esencia de la actividad
jurisdiccional reside en aplicar el Derecho en los casos
concretos. El andlisis de la actividad jurisdiccional da los
siguientes  elementos: Conocimiento, que  consiste  en
enterarse el organo jurisdiccional, de la existencia de un
hecho concreto; declaracion o clasificacion, es determinar en
qué casilero de la ley se hospeda el hecho concreto;
aplicacién, consiste en senalar las consecuencias que la ley
establece para el acto cuya calidad juridica se ha
determinado. Los elementos indicados se escalonan en su

orden y dan base al posterior.

Finalidad buscada con la actividad. La finalidad es decidir
juridicamente sobre una situacion de hecho; extraer de una
norma general una norma individual aplicable a una situacion

de hecho concreta.

Organo que redliza la actividad. El érgano que realiza la
actividad jurisdiccional, debe ser un érgano especial. El érgano
que tiene facultad para realizar la actividad jurisdiccional,

posee las siguientes caracteristicas:

|. Un deber. Posee un deber en cuanto no queda a discrecion

del érgano el declarar o no el Derecho en los casos que se le
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presentan; sino que, nombrado para aplicar la ley, fiene
forzosamente que decidir juridicamente los casos que queden

bajo su competencia.

Il. EI derecho. El 6rgano jurisdiccional posee un derecho en
cuanto la ley le concede facultad o capacidad para aplicar la

ley al caso concreto.

lll. El poder. El érgano jurisdiccional posee un poder en cuanto
que sus determinaciones tienen fuerza ejecutiva. Es decir,
somete a los individuos a que se refieren sus determinaciones, a
ciertas consecuencias juridicas, independientemente de ser o

no aceptadas por ellos.” 243

4.2.1.4 REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD

El periodo de preparacion del ejercicio de la accion penal, se inicia
con los requisitos de procedibilidad, los cuales se denominan de esa
manera porgue sin ellos el Ministerio PUblico no podria actuar, estos son la
denuncia y la querella, y ddndose cualquiera de estos dan origen a la
averiguacion previa, que es la actividad investigadora e indagadora
del Ministerio PUblico. El arficulo 16 pdrrafo tercero de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece lo siguiente respecto a

los requisitos de procedibilidad:

243RIVERA SILVA MANUEL. op. cit. Supra (235) p. p. 69 — 82
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“No podrd librarse orden de aprehensidon sino por la autoridad
judicial y sin que preceda denuncia o querella de un hecho que la ley
senale como delito, sancionado con pena privativa de libertad y obren
datos que establezcan que se ha cometido ese hecho y que exista la

probabilidad de que el indiciado lo cometid o participd en su comision.” 244

4.2.1.5 DENUNCIA

“Denuncia, es el paso para iniciar con la funcidon persecutoria, que
consiste en la fransmision  del conocimiento sobre determinados hechos
con apariencia delictuosa que puede ser hecha por cualquier persona a

la autoridad competente.” 245

“La denuncia arroja los siguientes elementos:

a) Es una relacion de actos que se estiman delictuosos. Consiste en

exponer simplemente lo acaecido.

b) La relacion de actos debe ser hecha al érgano investigador.
Esto en virtud del objeto que tiene la denuncia que es el que el
Representante Social se entere del quebranto sufrido por la
sociedad, con la comision del delito. La relaciéon de actos
delictuosos hecha ante cualquier autoridad que no sea la

investigadora, constituird una denuncia desde el punto de vista

244ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. CONSTITUCION POLITICA
245GARCIA RAMIREZ SERGIO. PRONTUARIO DEL PROCESO PENAL MEXICANO. 2° ed. Ed. Porria. México, 1996. P. 24
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vulgar, mas no la denuncia juridico-procesal, ésta debe hacerse

ante el Ministerio PUblico.

c) La denuncia puede ser presentada por cualquier persona. La
denuncia puede ser formulada por cualquier persona y por
cualquier delito que no requiera querella, no importa el cardcter

que la persona denunciante posea.” 246

4.2.1.6 QUERELLA

“Querella, es la relacion de hechos expuesta por el ofendido ante el
Organo Investigador, con el deseo manifiesto de que se persiga al autor

del delito. La querella arroja los siguientes elementos:

a) Es una relacidon de hechos. La querella contiene este primer
elemento que es la relaciéon de los actos delictuosos hecha ante
el Ministerio PUblico en forma verbal o escrita. Asi pues, la
guerella no es Unicamente acusar a una persona determinada,
0 seaq, senalar el nombre de una persona que ha cometido un
delito y pedir que se castigue, sino que, en cuanto medio para
hacer del conocimiento de la autoridad la existencia de un
delito, exige una exposicion de los hechos que vienen a integrar

el acto u omision sancionado por la ley penal.

246RIVERA SILVA MANUEL. op. cit. Supra (235) p. p. 98 - 100
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b) Que esta relacion sea hecha por la parte ofendida. Este es un
requisito indispensable, pues en los delitos que se persiguen por
querella necesaria, se ha estimado que enfra en juego un
interés particular, cuya intensidad es mds vigorosa que el dano
sufrido por la sociedad con la comision de estos delitos. Se
estima que en los delitos de querella necesaria no seria eficaz
actuar oficiosamente, porque con tal proceder se podrian
ocasionar a un parficular danos mayores que los que

experimenta la sociedad con el mismo delito.

c) Que se manifieste la queja: el deseo de que se persiga al autor
del delito. Siendo la querella un medio de hacer del
conocimiento de la autoridad un delito, para que, por asi
desearlo el ofendido, se persiga a su autor, es natural que la
querella exija la manifestacion de la queja. Como en los delitos
de querella cabe el perddn del ofendido, es natural que para
que se persiga al inculpado se debe hacer patente que no hay
perddn. El perddn judicial, es la manifestacion expresa de
voluntad en virtud de la cual se hace patente el propdsito del
ofendido de que no se castigue al infractor. Nuestra ley
sustantiva manifiesta que el perddn extingue la accién penal,
debiéndose entender por tal afirmacién, que cesa el derecho
de persecucion en el caso concreto. Asi también se extingue la
accidén procesal penal, porque el Ministerio PUblico no puede

continuar excitando al érgano jurisdiccional.” 247

247\BIDEM. P.p. 112117
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El Cdédigo de Procedimientos Penales para el Estado de Guanajuato

marca lo siguiente respecto a la denuncia y a la querella:

“ARTICULO 105.- El Ministerio PUblico estd obligado a proceder de
oficio a la investigacion de los delitos de que tenga noticia, excepto

en los casos siguientes:

I. Cuando se frate de delitos en los que solamente se pueda

proceder por querella necesaria, si ésta no se ha presentado; y
ll. Cuando la ley exija algun requisito previo, si éste no se ha llenado.

Si el que inicia una investigacién no tiene a su cargo la funcién de
proseguirla, dard inmediata cuenta al que corresponda legalmente

practicarla.

ARTICULO 106.- Es necesaria la querella de la victima o el ofendido
del delito, solamente en los casos en que asi lo determinen el Cddigo

Penal u ofra Ley.

ARTICULO 107.- Cuando la victima o el ofendido del delito sea menor
de edad, puede querellarse por si mismo, y si a su nombre lo hace
otra persona, surtird sus efectos la querella, si no hay oposicion de la

victima o el ofendido.

ARTICULO 108.-Cualquier persona mayor de edad, a fravés de
cualquier medio, deberd comunicar al Ministerio PUblico o a la
policia el conocimiento que tenga de la comision de hechos que
puedan constituir delito. El receptor de la misma entregard de

inmediato al denunciante constancia escrita que contenga los datos
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suficientes para identificar dicho acto, excepto por causa justificada.
La denuncia debe presentarse de forma inmediata al conocimiento
de los hechos. Si las circunstancias del caso lo impiden, en cuanto

éstas lo permitan.

ARTICULO 109.- Toda persona que en ejercicio de funciones
publicas tenga conocimiento de la probable existencia de un delito
que deba perseguirse de oficio, estd obligada a participar lo
inmediatamente al Ministerio Publico, transmitiendole todos los datos
que tuviere, poniendo a su disposicion, desde luego, a los

inculpados, si hubieren sido detenidos.

ARTICULO 110.- Las denuncias y querellas pueden formularse
verbalmente o por escrito. En el primer caso se hardn constar en
acta que levantard el funcionario que las reciba. En el segundo
deberdn contener la firma o huella digital del que las presente y su

domicilio.

ARTICULO 111.- Cuando se presente la querella o la denuncia por
escrito, deberd ser citado el que la formule para que la

ratifique y proporcione los datos que se considere oportuno pedirle.

Las personas a que se refiere el articulo 109 no estdn obligadas a
hacer esa ratificacion; pero el funcionario que reciba la denuncia
deberd asegurarse de la personalidad de aquéllas y de la
autenticidad del documento en que se haga la denuncia, si tuviere

duda sobre ellas.
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ARTICULO 112.- La querella podrd formularse por representante con
poder general con cldusula especial para querellarse o poder

especial para el caso.” 248

4.2.1.7 CUERPO DEL DELITO Y PROBABLE RESPONSABILIDAD

“La denuncia y la querella provocan la actividad del érgano
persecutorio, el cual debe iniciar el periodo de preparaciéon de la accidn
penal, con objeto de ejecutarla, en el supuesto de que mediante la
oportuna averiguacion llegue a reunir los elementos exigidos por el articulo
16 Constitucional. Las diligencias de averiguacion previa deben
enderezarse, en primer término, a comprobar la existencia de los
elementos exigidos por el articulo 16 de la Constitucidn, que son la
comprobacién del cuerpo del delito y la probable responsabilidad, para
el ejercicio de la accién penal, y, en segundo lugar, a comprobar el tipo
penal tal como lo exige el articulo 19 de la Ley Fundamental. Es cierto que
la comprobacion del tipo penal es materia del auto de formal prisidon, pero
no lo es menos que los elementos para comprobarlo deben ser aportados

por el Ministerio PUblico, a quien corresponde la iniciativa procesal.” 249

“Asi pues la integracion del cuerpo del delito es una actividad, en
principio, a cargo del agente del Ministerio PuUblico durante la
averiguacion previa, tendiendo su fundamento en imperativos de

cardcter legal. Es decir del conjunto de elementos probatorios que se

248GUANAJUATO. CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES
249 ARILLA BAS FERNANDO. EL PROCEDIMIENTO PENAL EN MEXICO. 24°. ed. Ed. Porrda. México,2007. P. 74.
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hayan logrado acumular, durante la averiguacién previa dependerd que

el cuerpo del delito resulte comprobado.” 250

El Cdédigo de Procedimientos Penales para el Estado de Guanajuato

define al cuerpo del delito y la probable responsabilidad en su articulo 158

diciendo lo siguiente:

“ARTICULO 158.- El Ministerio PUblico acreditard el cuerpo del delito
de que se trate y la probable responsabilidad del inculpado, como
base del ejercicio de la accion, y la autoridad judicial, a su vez,
examinard si ambos requisitos estan acreditados en autos, para darle
curso al proceso. Para efectos de este cddigo, se entenderd por
cuerpo del delito el conjunto de elementos que su integracion
requiera, de acuerdo a su definicion legal; y por probable
responsabilidad, que las constancias que se hayan recabado
acrediten presuncidnalmente que el acusado ejecutd el hecho
delictuoso o que participd en su comision. El cuerpo del delito de
que se frate y la probable responsabilidad, se acreditard por

cualquier medio probatorio que senale la ley."” 251

“Las investigaciones practicadas por el Ministerio PUblico lo llevan a

cualquiera de las siguientes situaciones:

250COLIN SANCHEZ GUILLERMO. DERECHO MEXICANO DE PROCEDIMIENTOS PENALES. 19°. ed. Ed. Porrda. México, 2007. P. p.

379 - 380.

251GUANAJUATO. CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES
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a) Que estime que con las diligencias practicadas todavia no se
ha comprobado la existencia de un delito, o la probable

responsabilidad de un sujeto.

b) Que de las averiguaciones practicadas estime comprobadas la
existencia de un delifo sancionado con pena corporal y la

responsabilidad de un sujeto, que no se encuentra detenido.

c) Que de las averiguaciones llevadas a cabo, estime
comprobadas la existencia de un delito que no merece pena
corporal y la responsabilidad de un sujeto que se encuentra

detenido.

d) Que de las averiguaciones efectuadas estime se hallan
comprobadas la existencia de un delito sancionado con pena
corporal y la responsabilidad de un sujeto que se encuentra

detenido.

De las situaciones apuntadas anteriormente surge el andlisis de ellas:

En la primera hipdtesis procede distinguir dos aspectos: el primer
aspecto es cuando con las diligencias practicadas no se comprueba la
existencia de un delito o la responsabilidad de un sujeto, pero quedan por
practicarse algunas diligencias. En este aspecto cabe fijar por qué no se
han practicado las diligencias, encontrdndonos que puede ser por una
situacion de hecho o por una dificultad material para practicarlas. Cuando

se tropieza con una situacién de hecho, se indica que se desahoguen las
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diligencias pendientes, debiéndose senalar que las investigaciones las
practica el Ministerio PUblico, ya que la consignacion se debe hacer
hasta que se relunan los requisitos exigidos por el articulo 16 Constitucional,
sin senalar el caso especial en que se consigna para perfeccionar la
averiguacion. Cuando no se han practicado por una dificultad material
gue impide la prdctica de las mismas, por el momento se dicta resolucion
de reserva, ordendndose a la policia haga investigaciones tendientes a
esclarecer los hechos. Cuando la dificultad es insalvable la ley ordena el
no ejercicio de la accidon penal. El segundo aspecto es cuando
practicadas todas las diligencias, no se comprueba el delito, se determina
el no ejercicio de la accién penal. Esta resolucion, llamada vulgarmente
de archivo. La resolucion de archivo se dicta cuando se han agotado
todas las diligencias. La resolucion de archivo surte efectos definitivos, por
lo que archivada una averiguacion, no puede ser puesta ulteriormente en

movimiento.

En la segunda hipdtesis, obliga al Ministerio PUblico a solicitar de la
autoridad judicial la orden de aprehensidon. Orden de aprehension es el
mandato que se da para privar de la libertad a un individuo, esta proviene
de la autoridad judicial Unicamente. Frente a la actividad del Ministerio
PUblico tenemos el proceder de la autoridad judicial negando o
accediendo a la peticién. La autoridad judicial sélo debe dictar orden de

aprehensidon cuando se rednen los siguientes requisitos:

a) Que exista una denuncia o querella.

b) Que la denuncia o querella se refieran a un delito, sancionado

con pena privativa de la libertad.
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c) Que la denuncia o querella esté apoyada por datos que hagan

probable la responsabilidad del inculpado.

d) Que lo pida el Ministerio PUblico.

En la tercera hipdtesis, cuando las averiguaciones practicadas
acreditan la existencia de un delito que no merece pena corporal, o tiene
pena alternativa, y la responsabilidad de un sujeto. El Ministerio Publico
debe ejercitar la accidn penal sin solicitar orden de aprehension, pues
como ya se dijo, ésta soélo puede librase cuando el delito imputado estd
sancionado con pena corporal; en este caso soélo se libra orden de

comparecencia.

En la cuarta hipotesis, se debe estudiar primero la situacion que sufre
el sujeto a quien se presume responsable, o seq, el hecho de que se
encuentre detenido. La ley ilustra sobre este punto cuando manifiesta que
se puede detener a una persona sin  orden de aprehensidon, diciendo al

respecto el articulo 16 Constitucional lo siguiente:

ARTICULO 16.-La autoridad que ejecute una orden judicial de
aprehensién, deberd poner al inculpado a disposicion del juez, sin
dilacién alguna y bajo su mds estricta responsabilidad. La
contravencién a lo anterior serd sancionada por la ley penal.
Cualquier persona puede detener al indiciado en el momento en
que esté cometiendo un delito o inmediatamente después de
haberlo cometido, poniéndolo sin demora a disposicion de la

autoridad mds cercana y ésta con la misma prontitud, a la del
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Ministerio PUblico. Existird un registro inmediato de la detencion.Sélo
en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi calificado por
la ley y ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse
a la accién de la justicia, siempre y cuando no se pueda ocurrir ante
la autoridad judicial por razdn de la hora, lugar o circunstancia, el
Ministerio PUblico podrd, bajo su responsabilidad, ordenar su
detencion, fundando y expresando los indicios que motiven su
proceder. En casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la
consignacion del detenido deberd inmediatamente ratificar la

detencion o decretar la libertad con las reservas de ley.

La flagrancia es cuando se sorprende al infractor en el momento en
gue estd cometiendo el delito, o si, inmediatamente después de
cometido el delito es materialmente perseguido, o cuando alguien lo
senala como responsable de la comision de un hecho delictuoso y se
encuenfra en su poder el objeto del mismo, el instrumento con que
aparezca cometido o huellas o indicios que hagan presumir
fundadamente su culpabilidad. Se califican delitos graves a aquellos que
afectan de manera importante valores fundamentales de la sociedad. En
los casos de urgencia, la autoridad administrativa que aprehendid, debe,
de acuerdo con el arficulo 16 Constitucional, poner al detenido

inmediatamente a disposicidén de la autoridad judicial.” 252

AQui conviene establecer que cuando una persona se encuentra
detenida, la comprobacién del cuerpo del delito y la probable
responsabilidad no deberd exceder del término de cuarenta y ocho horas,

esto de acuerdo a lo establecido en el arficulo 16 pdrrafo séptimo de la

252RIVERA SILVA MANUEL. op. cit. Supra (235) p. p. 131 = 147
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Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que reza de la

siguiente manera:

“ARTICULO 16.-Ningun indiciado podrd ser retenido por el Ministerio
PUblico por mds de cuarenta y ocho horas, plazo en que deberd
ordenarse su libertad o ponérsele a disposicion de la autoridad
judicial; este plazo podrd duplicarse en aquellos casos que la ley
prevea como delincuencia organizada. Todo abuso a o

anteriormente dispuesto serd sancionado por la ley penal.” 253

Con base en lo anterior si el Ministerio PUblico en el plazo de
cuarenta y ocho horas agotd las diligencias necesarias para la integracion
de la averiguacion previa, acreditando el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad a través de los medios de probanza, lo siguiente es el
proceder al ejercicio de la accion penal, pero antes el Ministerio Publico
dictard una resolucidon administrativa que es la determinacién. Si no se
tiene detenido, el Ministerio PUblico dispondrd del tiempo necesario para
comprobar el cuerpo del delito y la probable responsabilidad en tanto no

prescriba el ejercicio de la accidon penal.

4.2.1.8 DETERMINACION

“Es una resolucion administrativa en la cual el Ministerio PUblico va a
exponer los razonamientos juridicos en los que expresard, por qué

considera que con las pruebas recabadas en la averiguacion previa se

253ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. CONSTITUCION POLITICA
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encuentra acreditado el cuerpo del delito y la probable responsabilidad. Y
es que para poder cumplir con el ejercicio de la accidn penal se necesita
que esté integrado el cuerpo del delito y estar demostrada la presunta
responsabilidad. En la determinacién se va a ordenar que se ejercite la
accion penal en confra del o de los individuos y por el o los delitos

comprobados en la averiguacion previa.” 254

4.2.1.9 CONSIGNACION

“La consignacion constituye la Ultima fase de la averiguacion previa,
esta puede ser hecha con detenido o sin detenido, basta con que el
Ministerio PUblico acredite la existencia del cuerpo del delito y la probable
responsabilidad, al realizar la consignacidén el Ministerio PuUblico estd
ejerciendo la accidén penal y dejando a disposicion del Juez al detenido o
bien el asunto de que se trate, cuando no haya detenido.” 255"es el acto
procesal, a través del cual el Estado, por conducto del agente del
Ministerio PUblico, ejercita accidén penal. La consignacion se realiza por
medio de oficio y adjunto a éste se remiten las constancias de
averiguacion previa correspondiente. La consignacion ante los Tribunales

se puede readlizar en dos formas: con detenido y sin detenido.” 25¢

a) “Consignacion con detenido. Si el Ministerio PuUblico

consigna con detenido, se pone al indiciado a disposicion del

254 APUNTES DE TEORIA GENERAL DEL PROCESO. op. cit. Supra (26)
255 SANCHEZ BEDOLLA YESICA. op. cit. Supra (202) p. 31
256COLIN SANCHEZ GUILLERMO. op. cit. Supra (250) p. p. 353 — 355
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Juez, e inicia la instruccidn, entonces comienza a contar el

Término Constitucional de las setenta y dos horas.

b) Consignacion sin detenido. Si la consignaciéon se da sin
detenido, entonces no se pone a disposicidon del Juez a nadie,
sino que el Ministerio PUblico le pide que gire una orden de
aprehensiéon o de comparecencia, segun sea el caso de que el
delito merezca pena privativa de libertad o no, para después

proceder a dictar el auto de entrada.” 257

La Consignacion se encuentra regulada en el Cdédigo de
Procedimientos Penales para el Estado de Guanajuato en su articulo 125

parrafo primero y segundo, el cual establece lo siguiente:

“ARTICULO 125.- Tan luego como aparezca de la averiguacion
previa que se han llenado los requisitos que exige el articulo 16 de
la Constituciobn General de la Republica para que pueda
procederse a la detencidon de una persona, se ejercitard la accién
penal senalando los hechos delictuosos que la motiven. No serd
necesario que se llenen los requisitos que exige el precepto
constitucional citado, cuando el delito no merezca pena
corporal o el Ministerio PUblico estime conveniente ejercitar desde

luego la accidén.” 258

“El Ministerio PUblico, una vez que ha ejercitado la accién penal, se

convierte de autoridad en parte, y, por ende, extinguido el periodo de

257 HERNANDEZ HERNANDEZ PAOLA SUSANA. op. cit. Supra (72) p. p. 82 - 83
258 GUANAJUATO. CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES
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preparacion del ejercicio de dicha accién, carece de facultades de
investigacion. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha resuelto que
después de la consignacidn que el Ministerio PuUblico hace a la
autoridad judicial, termina la averiguaciéon previa y el Ministerio PUblico
no debe seguir practicando diligencias de las cuales no tendria
conocimiento el Juez hasta que le sean remitidas después de la
consignacion y es inadmisible que, al mismo tiempo, se sigan dos
procedimientos, uno ante el Juez de la causa y ofro ante el Ministerio
PUblico. En consecuencia, las diligencias practicadas por el Ministerio
PUblico y remitidas al Juez con posterioridad a la consignacién, no pueden
tener valor alguno, ya que proceden de parte interesada, como lo es el
Ministerio PUblico, y que esa institucion sélo puede practicar vdalidamente

diligencias de averiguacion previa.” 259

4.2.2 INSTRUCCION

“Instruccion es la etapa procedimental en donde se llevardn a
cabo una sucesidn de actos procesales sobre la prueba, para que se
conozca la verdad histérica y la personalidad del procesado, para estar en
apftitud de resolver en su oportunidad, la situacion juridica planteada.”
2600"es el tframite, curso o formalizacion de un proceso o expediente,
reuniendo pruebas, citando y oyendo a los interesados, practicando

cuantas diligencias y actuaciones sean necesarias para que el érgano

259 ARILLA BAS FERNANDO. op. cit. Supra (249) p. 83
260 COLIN SANCHEZ GUILLERMO. op. cit. Supra (250) p. 359
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jurisdiccional esté en posibilidad de fallar o resolver el asunto de que se

tfrate en definitiva.” 261

“La instruccion en sentido amplio comprende desde la consignacion
hasta el auto que declara cerrada la instruccion; sin embargo la misma se
divide en dos etapas: primer etapa: comprende el término constitucional
de las setenta y dos horas; es decir, desde la consignacion hasta que se
resuelve la situacion juridica del indiciado con un auto de formal prision, un
auto de sujecion al proceso o un auto de libertad por falta de elementos
para procesar; segunda etapa: es la instruccion propiamente dicha, va
desde que se resuelve la situacion juridica del indiciado hasta que se

declara cerrada la instruccion.” 262

4.2.2.1 PRIMERA FASE DE LA INSTRUCCION

Como ya se menciond la primera fase de la instruccion comprende
desde la consignacion hasta el Término Constitucional de las 72 horas,
también llamado fase de preparacion del proceso. El Ministerio PUblico
una vez que integra su averiguacion previa consigna a los tribunales. La
primera obligacion del Juez al recibir una consignacion con detenido serd
calificar la detencion, es decir, tendrd que estudiar si la detencion se hizo

conforme a derecho.

Asi el Juez lo que primeramente va a dictar va a ser un auto de

radicacion o auto cabeza del proceso.

261 DE LA CRUZ AGUERO LEOPOLDO. PROCEDIMIENTO PENAL MEXICANO. 6° ed. Ed. Porria, México, 1998. p. 147
262 HERNANDEZ HERNANDEZ PAOLA SUSANA. op. cit. Supra (72) p. 84
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4.2.2.2 AUTO DE RADICACION

“El ejercicio de la accién penal por parte del Ministerio PuUblico,
obliga al érgano jurisdiccional a resolver sobre la peticion que aquél
deduce. En consecuencia, tan luego como el Juez reciba la consignacion,
dictard auto de radicacion, en el que resolverd si el ejercicio de la accidon
penal reune o no los requisitos del articulo 16 Constfitucional. Auto de
radicacion es el que sujeta a las partes y a los terceros al érgano
jurisdiccional e inicia el periodo de preparacion del proceso. Existen dos

formas en que puede darse la radicacion:

a) Con detenido. A partir del momento en que se reciba la
consignacion con detenido, el Juez cuenta con un plazo de
72 horas que es el Término Constitucional, asi, dispone de un
término de 48 horas para tomar, dentro de él, la declaracion
preparatoria del consignado, y de setenta y dos horas, a partir
del mismo momento (o sea 24 horas mds), para resolver,
también dentro de él, si decreta la formal prisidon o la libertad de
aqguél. A solicitud del inculpado o de su defensor, el plazo de 72
horas podrd duplicarse, siempre y cuando se solicite en la
declaracion preparatoria o hasta fres horas después y sea con
la finalidad de aportar y desahogar pruebas. El Ministerio
PUblico no podrd solicitar dicha ampliacion, ni el Juez resolverla
de oficio. S6lo en los casos en que la ley prevea como
delincuencia organizada, el plazo con el que cuenta el
Ministerio PUblico (48 horas), para poner a disposicion de la

autoridad judicial al inculpado, podrd duplicarse.
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b) Sin detenido. Si el Ministerio PUblico consigna sin detenido, pero
pide la detencidbn o comparecencia del sujeto pasivo de la
acciéon penal, el Juez decidird, para concederlas o negarlas,
en sus respectivos casos, si la consignacion reune o no los

requisitos del articulo 16 Constitucional.” 263

“El auto de radicacidn tiene los siguiente efectos:

Q) Fija la jurisdiccion del Juez. Con esto se quiere indicar que el
Juez tiene facultad, obligaciéon y poder de decir el Derecho, en
todas las cuestiones que se le plantean, relacionadas con el

asunto en el cual dictd el auto de radicacion.

b) Vincula a las partes a un organo jurisdiccional. Con esto se
indica que a partir del auto de radicacion, el Ministerio Publico
tiene que actuar ante el Tribunal que ha radicado el asunto, no
siéndole posible promover diligencias ante ofro Tribunal
(respecto de ese mismo asunto). Por otra parte el inculpado y
el defensor se encuentran sujetos también a un Juez
determinado, ante el cual deben realizar todas las gestiones

que estimen perfinentes.

c) Sujeta a los terceros a un organo jurisdiccional. Fincado un
asunto en determinado Tribunal, los terceros también estdn

obligados a concurrir a él.

263ARILLA BAS FERNANDO. op. cit. Supra (249) p. p. 93 - 96
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d) Abre el periodo de preparacion del proceso. El auto de

radicacion senala la iniciacidn de un periodo con término
maximo de setenta y dos horas, que tiene por objeto el fijar una
base segura para la iniciacibn de un proceso, es decir,
establecer la certeza de la existencia de un delito y de la
posible responsabilidad de un sujeto. Sin esta base no se
puede iniciar ningUn proceso, por carecerse de principios

solidos que justifiquen actuaciones anteriores.

Francisco Sodi senala los siguientes elementos que debe llevar

un auto de radicacion:

q)
b)

c)

Nombre del Juez que lo pronuncia.
Dia y hora en que se dicta.

Mandatos relativos a:

. Radicaciéon del asunto.
. Intervencidon del Ministerio Publico.

. Orden para que se proceda a tomar al detenido su

preparatoria en audiencia publica.

. Que practiquen las diligencias necesarias para establecer si

estd o no comprobado el cuerpo del delito y la presunta

responsabilidad.

Que en general, se facilite al detenido su defensa, de acuerdo

con las fracciones IV y V del articulo 20 Constitucional.” 264

264 RIVERA SILVA MANUEL. op. cit. Supra (235) p. p. 148 — 149
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El 6rgano jurisdiccional tiene ciertos deberes una vez que radica, el

primero de ellos es el de tomar la declaracién preparatoria.

4.2.2.3 TERMINO CONSTITUCIONAL

“El Término Constitucional, empieza a correr para el Juez desde el
momento en que el detenido queda a su disposicidn. A partir de que el
indiciado es puesto a disposicion del Juzgador se toman 48 horas, dentro
de las cuales el Juez debe tomarle al indiciado su declaracion
preparatoria en audiencia publica, en las 24 horas restantes el Juzgador
debe resolver la situacion juridica del indiciado. A fin de que el Juez, tras
haber estudiado la consignacion del Ministerio PUblico y las pruebas
presentadas por éste, si se reUnen o no los elementos constitucionales
indispensables para someter a un hombre a proceso penal; es decrr,
qgue previa apreciacion juridica de los hechos acreditados hasta las 72
horas, el Juez resolverd sobre la situacion juridica del indiciado, ya sea
dictando un auto de formal prisién, un auto de sujecidn al proceso, o un

auto de libertad por falta de elementos para procesar.” 265

4.2.2.4 DECLARACION PREPARATORIA

“Declaracién preparatoria es el acto procesal en el que
comparece el procesado anfe el Juez, para que le haga saber la

conducta o hecho antijuridico y culpable por el que el agente del

265 FLORES GARZA ILIANA. TESIS PENAL. UNIVERSIDAD LASALLISTA BENAVENTE. 2006. p. 32
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Ministerio PUblico ejercitd la accién penal en su contra, para que bajo ese
supuesto manifieste lo que a sus intereses convenga y se defienda, y el
Juez resuelva la situaciéon juridica planteada antes de que fenezca el

Término de las setenta y dos horas."” 266

“Si son varios los sujetos pasivos de la accion penal, todos tienen
derecho a hallarse presentes en el acto de rendir la declaracion
preparatoria y, por ende, de escuchar cada uno la declaracion de los
demds. Es cierto que los coacusados pueden rendir la calidad de testigos
respecto de los hechos ajenos, pero la rendicion de la preparatoria no se
sujeta a las reglas generales de la prueba testimonial. En el supuesto de
que el consignado no esté en aptitud de rendir la declaracion preparatoria
por cualquier causa, por ejemplo por hallarse lesionado gravemente,
apuntan dos soluciones: o bien entender que se suspende el término de las
cuarenta y ocho horas senalado en la fraccion Il del articulo 20
Constitucional, y por lo tanto, se difiere la recepcion de la preparatoria
hasta en tanto el detenido se encuentre en estado de rendirla o decretar
dentro del término de las 72 horas, su libertad, junto con su detencidn, si

estdn reunidos los requisitos del articulo 16 Constitucional.” 267

4.2.2.5 AUTO DE FORMAL PRISION

“Es la resolucion pronunciada por el Juez, para resolver la situacion
juridica del indiciado al vencerse el Término Constitucional de las 72 horas,

por estar comprobados los elementos infegrantes del cuerpo del delito

266 COLIN SANCHEZ GUILLERMO. op. cit. Supra (250) p. 368
267 ARILLA BAS FERNANDO. op. cit. Supra (249) p. 100
221



que merezca pena corporal y los datos suficientes para presumir la
responsabilidad, y asi senalar la conducta o hecho por la que ha de
continuarse el proceso. Esta resoluciéon judicial no se dictard cuando esté
probada, a favor del procesado una causa de exclusidon del delito,

porque incumbe al Juez, inclusive, oficiosamente aplicarla.” 2¢8

El auto de formal prision a su vez tiene requisitos de fondo y formales:

REQUISITOS FORMALES: “ARTICULO 151.- Dentro de las setenta y dos
horas siguientes al momento en que el inculpado quede a
disposicion del Juez, se dictard el auto de formal prisidn, mismo que
deberd contener el delito que se impute al acusado, el lugar, tiempo
y circunstancias de la ejecucion, asi como los datos que arroje la
averiguacion previa, datos que deberdn ser bastantes para
comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad

del indiciado.

REQUISITOS DE FONDO: ARTICULO 151.- El auto de formal prision se
dictard cuando de lo actuado aparezcan acreditados los requisitos
siguientes:

|. Que se haya tomado declaracion preparatoria del inculpado, en
la forma y con los requisitos que establece el capitulo anterior, o bien

gue conste en el expediente que aquél se rehusd a declarar;

II. Que esté comprobado el cuerpo del delito de que se trate y que

tenga senalada sancién privativa de libertad;

268 COLIN SANCHEZ GUILLERMO. op. cit. Supra (250) p. 389
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lll. Que en relacidén a la fraccidn anterior esté demostrada la
probable responsabilidad del inculpado; y

IV. Que no esté plenamente comprobada a favor del inculpado,
alguna causa que elimine su responsabilidad o que extinga la

accién penal.” 269

Asi mismo, el auto de formal prision tiene los siguientes efectos:

a) “Inicia el periodo del proceso. A partir del auto de formal prision
comienza a correr el término para dictar sentencia.

b) Senala el delito por el cual ha de seguirse el proceso, es decir,
fija el tema al proceso.

c) Justificar la prision del sujeto pasivo de la accién penal que, de

esta suerte, se convierte de simple indiciado en procesado.

d) Suspende los derechos de la ciudadania.” 270

4.2.2.6 AUTO DE SUJECION AL PROCESO

“Es la resolucion dictada por el Juez, para los delitos que se
sancionan con pena no corporal o alternativa, en el que se determina el o
los hechos por los que habrd de seguirse el proceso, previa comprobacion
del cuerpo del delito y de la presunta responsabilidad.” 271Los requisitos del

auto de sujecidn al proceso son los mismos que se establecen para dictar

269 GUANAJUATO. CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES
270ARILLA BAS FERNANDO. op. cit. Supra (249) p. p. 119 - 120

271 COLIN SANCHEZ GUILLERMO. op. cit. Supra (250) p. 393
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el auto de formal prision, con la excepcidon de que el delito no tenga
senalada pena corporal o bien tenga senalada pena alternativa y de los
cuales ya hemos referido con anterioridad. El auto de sujecion a proceso
surte todos los efectos del auto de formal prision, con excepcién del

relativo a la prision preventiva y pueden presentarse dos situaciones:

a) Cuando se ejercita la accion penal sin detenido, en cuyo
caso no hay problema referente a la prision preventiva, pues el
auto en cita, como ya se indico, no da base ni puede justificar

dicha prision.

b) Cuando el Ministerio PUblico ejercita la accidon penal con
persona detenida, por estimar que el delito merece pena
corporal, si en el tférmino de 72 horas se comprueba que el reo
Nno merece exclusivamente pena corporal, al dictarse el auto de

sujecidon a proceso se debe ordenar de inmediato la libertad.

4227 AUTO DE SOLTURA O LIBERTAD POR FALTA DE MERITOS PARA
PROCESAR

“Sedicta cuando no se pueden comprobar el cuerpo del delito o la
probable responsabilidad. La resolucion en estudio lo Unico que determina
es que hasta las setenta y dos horas, no hay elementos para procesar;
mas no resuelve, en definitiva, sobre la inexistencia de algun delito o la
responsabilidad de un sujeto. Por tanto, la misma resolucidon no impide que

datos posteriores permitan proceder nuevamente en contra del inculpado.
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Es este el sentido que guarda la frase ya consagrada: con las reservas de

ley." 272

Con las reservas de ley, significa que, si con posterioridad aparecen
nuevos elementos con los cuales se pruebe el cuerpo del delito o la
probable responsabilidad, se volverd a ejercitar accidén penal contra el
indiciado. Si el Ministerio PUblico aporta nuevos elementos y el Juez
comprueba que son suficientes y demuestran el cuerpo del delito y la
probable responsabilidad, el Juez dictard una orden de reaprehension,
una vez reaprehendido se le senala nuevamente fecha y hora para que
rinda su declaracion preparatoria y formule su defensa, asi el Juez valorard
los nuevos elementos para resolver la situacion juridica. El auto de soltura
podrd provenir de un delito que merezca pena privativa de libertad o no
merezca ésta. Los efectos que produce el auto de libertad por falta de
méritos para procesar es que el sujeto queda en libertad con las reservas

de ley.

4.2.2.8 AUTO DE LIBERTAD ABSOLUTA

“Si se respeta la estructura procesal penal, podria suponerse que
solamente en el momento oportuno (sentencia) es cuando el Juez, de
oficio, puede hacer valer la excluyente, es decir, aungque no lo solicite la
defensa. Es posible que dentro de las 72 horas se decrete la libertad
absoluta, aungue es menester reiterar, que esta resolucion no es propia

del periodo de preparacion del proceso, sino de cualquier etapa del

272RIVERA SILVA MANUEL. op. cit. Supra (235) p. p. 169 - 170
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procedimiento en la que interviene el érgano jurisdiccional, hasta antes de
la sentencia. Desde el punto estrictamente técnico, probada una
excluyente de responsabilidad, antes de agotarse el periodo de
preparacion del proceso, lo que se debe dictar es la libertad por falta de
méritos, sobre todo en materia del orden comin que no cuenta con
dispositivo como el que registra el articulo 298 fraccion VI del Cdodigo
Federal de Procedimientos Penales, con base en el que podria decretarse,
rompiéndose la secuela normal del procedimiento, en lugar de la libertad

por falta de méritos, la determinacidén que sobresee.” 273

4.2.2.29 SEGUNDA FASE DE LA INSTRUCCION O INSTRUCCIO PROPIAMENTE
DICHA

El periodo de proceso, se inicia con el auto de formal prisibn o de
sujecion a proceso. Esta segunda etapa comprende desde que se resuelve
la situacion juridica del indiciado hasta que se dicta el auto que declara
cerrada la instruccion. En esta fase las partes pueden ofrecer vy
desahogar pruebas de cargo y de descargo segun sus pretensiones.
De esta forma la segunda etapa de la instrucciéon se reduce, simplemente,
a la apertura de un término brevisimo, denfro del cual, tanto el agente del
Ministerio PUblico como el defensor, manifestardn toda las diligencias

necesarias para cumplir lo ordenado para éste tipo de procedimiento.” 274

Para Sergio Garcia Ramirez, “es la prdctica de todas aquellas

diligencias necesarias para la comprobaciéon de los delitos, vy

273RIVERA SILVA MANUEL. op. cit. Supra (235) p. 172
274COLIN SANCHEZ GUILLERMO. op. cit. Supra (250) p. 396
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designaciones de las personas que sean responsables de ellos, a fin de
saber el grado de culpabilidad que les corresponda y dictar contra ellas las

penas que marca la ley.” 275

4.2.2.10 MEDIOS DE PRUEBA

“Etimoldgicamente prueba, viene de probandum, cuya traduccion
es. patentizar, hacer fe. Prueba, en materia penal, es todo medio
factible de ser utilizado para el conocimiento de la verdad histérica y la
personalidad del presunto delincuente, y bajo esa base definir la

pretensidon punitiva estatal.” 276

“La prueba es la obtencidn del cercioramiento del Juzgador acerca
de los hechos discutidos y discutibles, cuyo esclarecimiento resulte

necesario para la resolucion del conflicto sometido a proceso.” 277

El licenciado Rogelio Llamas Rojas menciona que el objeto de la
prueba es probar que se ha realizado una conducta; probar que ha
habido como consecuencia de esa conducta un cambio o modificacion
en el mundo exterior con su ejecucion y acreditar la relacion, nexo de

causalidad entre el sujeto y el resultado de esa conducta.

“En la prueba deben distinguirse tres elementos:

275G ARCIA RAMIREZ SERGIO. op. cit. Supra (245) p. 247
278 COLIN SANCHEZ GUILLERMO. op. cit. Supra (250). p. 407.
277 . . L.
ALCALA ZAMORA. CITADO POR OVALLE FAVELA JOSE. DERECHO PROCESAL CIVIL. 8°. ed. Ed. Oxford. México. 2001. p. 126.
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a) Medio de prueba. Es la prueba misma; es el modo o acto por
medio del cual se lleva el conocimiento verdadero de un
objeto. El medio de prueba es el puente que une al objeto por
conocer con el sujeto cognoscente. En el Derecho procesal
penal, los sujetos que tratan de conocer la verdad son: el Juez a
quien hay que ilustrar para que pueda cumplir con su funcion
decisoria e indirectamente las partes, en cuanto se ilustran con
las pruebas del proceso para sostener la posicion que les

corresponde.

b) Organo de prueba. Es la persona fisica portadora de un medio
de prueba; es la persona fisica que suministra en el proceso el

conocimiento del objeto de prueba.

c) Objeto de prueba. Es lo que hay que determinar en el proceso.
Es el acto imputado con todas sus circunstancias y la

responsabilidad que de ese acto fiene un sujeto.

En teoria existen varias clasificaciones de los medios probatorios:

a) Nominados e innominados. Los primeros son aquellos a los que
la ley concede nombre; los segundos, todos los que no

tienen denominacidén especial en la ley.

b) Autdnomos y auxiliares. Los autdnomos son aqguellos que no
necesitan de otros para su perfeccionamiento y los auxiliares los

que fienden a perfeccionar otro medio probatorio.
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c) Mediatos e inmediatos. Los mediatos son los que requieren un
érgano, o sed, una persona fisica portadora de la prueba. Son
inmediatos todos aquellos que no solicitan la intervencidén de un

érgano, por llevar directamente al Juez el objeto de la prueba.

d) Naturales y artificiales. Naturales son todos los que llevan el
objeto sin mediacion de inferencias o procesos loégicos. Las
pruebas artificiales son las que entregan el objeto de manera

indirecta por mediacion de procesos 16gicos.

Atendiendo a lo que es el valor y la carga de la pruebaq,

encontramos lo siguiente:

e Valor de la prueba. Es la cantidad de verdad que posee (o que
se le concede) un medio probatorio. Es la idoneidad que
tiene la prueba para llevar al érgano jurisdiccional el objeto

de prueba.

Existen dos sistemas que marcan el valor de |la prueba:

a) Sistema tasado. Aquila ley fija, de manera determinada, el valor

de la prueba.

b) Sistema libre. Aqui el Juez no obedece a un criterio legal
preestablecido, sino a lo que dicta su propia estimacion. No es
la ley la que fija el valor a la prueba, es el Juzgador. Es
necesario advertir que en el sistema de libre apreciacion, no es
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el capricho del érgano jurisdiccional el que actia, es la libre
estimacion: el Juez debe senalar los fundamentos que tuvo para
estimar en la forma que lo hizo, debe indicar por qué
determinadas pruebas fienen valor probatorio plenario y por

qué otras no lo poseen.

c) Sistema mixto. Aqui se predetermina el valor de unas pruebas y
en ofras se deja al érgano jurisdiccional libertad de valorar. Este

es el sistema que adopta nuestro Codigo.

Ahora toca analizar lo concerniente a la carga de la prueba. Carga
de la prueba, o seq, la determinacion de la persona obligada a aportar
pruebas, no existe en materia penal, pues nadie, en particular, estd
obligado a aportar determinadas pruebas para acreditar ciertos hechos y
todos estdn obligados a ayudar al esclarecimiento de la verdad. No es
vdlido el principio: quien afirma estd obligado a probar, pues la busqueda
de la verdad, en materia penal, es independiente de que quien afirme
pruebe o no su aseveracion. El Juez tiene libre iniciativa para buscar la

verdad. En la carga de la prueba se pueden establecer dos reglas:

a) La carga de la prueba del delito descansa en el Ministerio

PUblico.

b) Ante la existencia de una presuncién legal, probados los
elementos descritos en la ley, la carga de la prueba descansa

en el inculpado, para los efectos de destruir la presuncion.” 278

278RIVERA SILVA MANUEL. op. cit. Supra (235) p. p. 189 — 199
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“Las pruebas deben ofrecerse y recibirse por regla general, durante
la instruccion, es decir, durante el proceso. Por excepcidn, en el acto de la
vista de la causa y en segunda instancia. Las pruebas ofrecidas durante la
instruccion y no admitidas, o admitidas y no desahogadas, no deben ser
practicadas en la vista ni en la segunda instancia. La omision del Juez

instructor constituye violaciones al procedimiento.” 279

4.2.2.10.1 CONFESION

“Confesidon es el reconocimiento formal por parte del acusado
de haber ejecutado los hechos, constitutivos de delito, que se le imputan.
La confesion es judicial, si se hace ante el Juez de la causa vy, extrajudicial,
si se hace fuera de él, ante otra autoridad o particular o en documento.
En México, la confesion hecha ante el Ministerio PUblico se equipara a la
judicial. La hecha ante la policia, es extrajudicial. La confesidn se obtiene
espontdneamente o por interrogatorio, debiendo tenerse muy presente las

garantias otorgadas por el articulo 20 fraccion Il Constitucional.” 280

4.2.2.10.2 INSPECCION

“Inspeccion es el examen u observacion junto con la descripciéon de
personas, cosas o lugares. Existen varios tipos de inspeccién: ocular, judicial

y ministerial. Ocular es el género y la Judicial y Ministerial son la especie.” 281

279 ARILLA BAS FERNANDO. op. cit. Supra (249) p. 135
280ARILLA BAS FERNANDO. op. cit. Supra (249) p. 139
281 APUNTES DE DERECHO PROCESAL PENAL. op. cit. Supra (242)
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“La inspeccidn constituye un medio de prueba directo cuando el
examen u observacion es realizado por el propio Juez, e indirecto cuando
el que readliza el examen u observacidon es el Ministerio Publico. La

inspeccion se descompone en dos partes:

a) Observacion. La inspeccion se agota con la observacion,

debiendo recaer sobre algo que se percibe con la vista.

b) Descripcion. Es la consecuencia emanada de la necesidad de

constatar lo visto.

Reconstruccion de hechos es el examen u observaciones de
acaecerse, o seq, de sujetos que exhiben determinado proceder; en suma,
el examen de la reproduccion artificial de hechos consignados en el
proceso. No es un medio autdénomo de prueba, pues estd al servicio de las

pruebas testimonial y pericial, y comprende tres elementos:

a) Lareproduccion de los hechos.
b) La observacion que de esa reproduccion hace el Juez.

c) Elacta que se levanta de lo ocurrido en la diligencia.” 282

“Cateo, es el reconocimiento de un lugar cerrado, generalmente el
domicilio de una persona fisica o moral, con el propdsito de
aprehender a alguna persona o personas, o0 buscar alguna cosa o

CoOsas.”" 283

282RVERA SILVA MANUEL. op. cit. Supra (235) p. p. 265 — 268
283ARILLA BAS FERNANDO. op. cit. Supra (249) p. 174
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4.2.2.10.3 PERICIAL

“Se debe distinguir entre perito, pericia, peritaje y peritacion.

1. Perito. Es la persona a quien se atribuye capacidad técnico-

cientifica, o practica en una ciencia o arte.

2. Pericia. Es la capacidad técnico-cientifica, o prdctica, que

sobre una ciencia o arte posee el sujeto llamado perito.

3. Peritacion. Es el procedimiento empleado por el perito para

realizar sus fines.

4. Peritgje. Es la operacion del especialista fraducida en
puntos concretos, en inducciones razonadas y operaciones
emitidas, como generalmente se dice, de acuerdo con su leal

saber y entender, y en donde se llega a conclusiones concretas.

Por lo que peritacidén, en el Derecho de Procedimientos Penales, es el
acto procedimental, en el que, el técnico o especialista en un arte o
ciencia (perito), previo examen de una persona, de una conducta o
hecho, cosa, circunstancias, efectos, etcétera, emite un dictamen,
conteniendo su parecer, basado en razonamientos técnicos sobre aquello

en lo que se ha pedido su intervencion."” 284

284COLIN SANCHEZ GUILLERMO. op. cit. Supra (250) p. p. 481 — 482
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“Peritaje es el hacer asequible al profano en determinada arte, el
conocimiento de un objeto cuya captacidon sélo es posible mediante

técnica especial. El peritaje contiene los siguientes elementos:

a) Un objeto que para el conocimiento del profano se presenta de

manera velada.

b) Un sujeto que necesita conocer ese objeto, pero su ignorancia
en determinada arte le hace imposible la satisfaccion de su

necesidad.

c) Un sujeto que por los conocimientos que posee (técnica) le es
posible captar el objeto, y mediante el examen y andlisis del
mismo hacerlo asequible al profano merced a las explicaciones

que formula al respecto.

En el terreno procesal, en términos generales, el perito no entrega al
Juez, como vulgarmente se cree, el conocimiento del objeto; lo que
verdaderamente da, son los medios con los cuales es posible obtener e
interpretar el dato buscado. El técnico es un asesor o ilustrador del Juez, no
sdlo de los hechos por interpretar, sino también de los medios
interpretativos, suministrdndole, en la peritaciéon, la forma como él estima
los datos al fravés de la técnica usada. El Juez no puede delegar las
facultades de conocer y decidir, ilustrado por el perito estd capacitado
para apreciar e interpretar directamente los hechos y hacer juicios sobre

dictédmenes periciales. Hay libertad para apreciar el peritaje.” 285

285RIVERA SILVA MANUEL. op. cit. Supra (235) p. p. 235 - 238
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“El peritaje tiene ciertas caracteristicas a saber que son las siguientes:

Los peritajes deberdn contener:

a)

b)

c)

Capitulo de hechos. Se narran los antecedentes o hechos sobre
los que se va a peritar. Es la enunciacion de los datos que se
presentan obscuros y sobre los cuales debe versar el dictamen,

es decir, los antecedentes que se van a evaluar.

Consideraciones. Son los razonamientos, experimentos, técnicas

que utiliza el perito para llegar a las conclusiones.

Conclusiones. Son los datos obtenidos con el estudio
especial, los datos librados de aquello que los obscurece o,
mejor dicho, traducidos a un lenguaje asequible a cualquier

personq.” 286

4.2.2.10.4 TESTIMONIAL

“Prueba testimonial, consiste en las declaraciones a quienes les

consten los hechos sobre los que se va a tratar. Testigo, es la persona fisica

que puede suministrar datos sobre algo que percibié y de lo cual guarda

recuerdo.Los elementos esenciales del testigo son:

a) Una percepcion. Recibir una impresion por los sentidos.

286 APUNTES DE DERECHO PROCESAL PENAL. op. cit. Supra (242)
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b) Una apreciacion. Darse cuenta de esa impresion.

c) Unrecuerdo. Guardar memoria de ella.

La falta de cualquiera de los elementos senalados hace imposible la
calidad del testigo. Para ser testigo se necesita tener capacidad legal.

Existen dos clases de testigos:

a) Directos o presenciales. Son aguellos que por si mismos conocen

el dato que suministran.

b) Indirectos o de oidas. Son los que el dato que suministran les
consta por induccién o por referencia. No les consta
directamente el dato. En nuestro sistema el testimonio de los

testigos indirectos no tiene ningun valor juridico.

Testimonio es la relacidon de hechos y nunca puede referirse a
apreciaciones, las cuales son de la exclusiva competencia del Juez o del
perito. Es decir, no estd facultado para opinar. Es lo manifestado por el
testigo, resultando asi que el érgano de prueba es la persona fisica: el
testigo; y el medio probatorio, lo manifestado: el testimonio, el cual impone

tres capitulos a estudiar:

a) Requisitos previos a la recepcion del testimonio. Son ciertas
medidas que el legislador prescribe para asegurar, hasta donde
sea posible, la eficacia de este medio probatorio. Estos requisitos

son los siguientes:
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|.El testimonio debe recibirse de manera singular, por o que los

testigos deben ser examinados por separado.

ll.LAntes de que el testigo comience a declarar, se le instruye
sobre las sanciones que la ley impone a quienes se
producen con falsedad, e inmediatamente después se le

toma protesta de decir verdad.

IIl.LEI testimonio propiamente dicho. El testimonio es lo dicho por
el testigo. Se hace de viva voz y principia con la fijacion de las
generales del que depone, asi como de sus vinculos de
parentesco, amistad o cualquier ofro y los motivos de odio
O rencor que tuviere con los sujetos del delito. La fijacion
apuntada tiene un doble objeto: vincula al testigo con el
testimonio y exhibe datos que sirven para la apreciacion del

mismo testimonio.

b) Requisitos de comprobacion del testimonio. Son todos aquellos
que tienen por objeto dejar sentado, en la forma mds fiel, lo
dicho por el testigo. En obsequio de lo anterior, se tiene el
levantamiento del acta en que se asientan las declaraciones de
los testigos procurando redactarla con claridad y usando,
hasta donde sea posible, las mismas palabras empleadas
por el testigo. Ademds al terminar la diligencia se leerd al
testigo su declaracion, la leerd él mismo si quisiere, para que la

ratifique o la enmiende vy la firmard.
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En lo referente a los menores, hay que recordar que en materia
penal todos tienen capacidad para ser testigos. Por ello el testimonio del
menor estd al mismo nivel de cualquier otra declaracidon, por supuesto
considerdndose, para los efectos de la capacidad de percepcion vy
narracion, la edad del menor. En o referente al testimonio de las personas
no obligadas a declarar, si ellas voluntariamente lo rinden, no hay razén

alguna para invalidar su testimonio.” 287

4.2.2.10.4.1 CAREOS

“El careo es un medio perfeccionador del testimonio. El careo puede

revestir fres formas: procesal, constitucional y supletorio.

e« Careo procesal o real. Es una diligencia que consiste en poner
cara a cara a dos personas que discrepan  en  sus
declaraciones, para que las sostengan o modifiquen. El careo

procesal exige los siguientes elementos:

a) Que existan dos declaraciones.

b) Que esas declaraciones contengan discrepancias en

relacidon una de la ofra.

c) Que los autores de las declaraciones sean puestos cara a

cara para gue sostengan o modifiquen su dicho.

Asimismo cuenta con |os siguientes momentos:

287RIVERA SILVA MANUEL. op. cit. Supra (235) 247 — 254
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a) El que se refiere a lo que el careo tiene absolutamente del
testimonio. El careo encierra, en el fondo, un testimonio que se
va purificando a través de un didlogo prenado de afirmaciones

y negaciones.

b) El que se refiere a lo que el careo fiene de prueba directa
para el Juez, de espectdculo exhibidor de datos psicoldgicos
de los careados. El careo fiene una importancia directa para el
Juez, que observando las duras, reticencias, etcétera, de los

careados, puede determinar quién dice la verdad.

Los requisitos del careo son los siguientes:

a) Que se practiquen durante el periodo instructorio.

b) Que cada careo se realice de manera singular, o lo que es lo
mismo, en cada diligencia sélo pueden ser careados un testigo
con ofro; un testigo con el procesado o un testigo con el

ofendido; o dos procesados.

c) Que se dé lectura de las declaraciones de las personas que

se carean.
d) Que se senalen los puntos en que discrepan.

e) Que se deje a los careados discutir.

En ftanto que el careo implica testimonios, antes de las
diligencias debe tomarse la protesta cuando procede, de los

que se van a careadar.
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Careo Constitucional. No posee ninguna de las raices del careo
procesal. Es decir, no tiene compromisos con el testimonio, ni
con algun ofro medio probatorio. Mds que un medio probatorio,
es un derecho concedido al inculpado para que el reo vea y
conozca a las personas que declaren en su confra para que no
se puedan formar artificialmente testimonios, en su perjuicio,
y para darle ocasidn de hacerles las preguntas que estime
pertinentes a su defensa. En este careo el Unico requisito que se
solicita es el testimonio condenatorio de alguna persona. El
careo Constitucional no se puede hacer en forma supletoria,
pues el careo supletorio, se refiere al careo procesal, ya que
alude a declaraciones contradictorias, requisito esencial del
careo procesal y no del careo constitucional, cuyo elemento
indispensable es la declaracion condenatoria. En segundo
lugar, porque el careo Constitucional tiene por objeto darle a
conocer al inculpado las personas que deponen en su confra
y permitirle interrogarlas sobre lo que estimare pertinente vy

estas finalidades no pueden llenarse con el careo supletorio.

Careo supletorio. Este se informa con los siguientes datos:

a) Dos declaraciones que entre si discrepan.

b) Ausencia del lugar en donde estd radicado el proceso, de

una de las personas que produjo una de las declaraciones.

c) Que el Juez supliendo la persona ausente, se encare a la
persona que produjo la declaracién que discrepa de la del

ausente.
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“El

Asi pues, el careo supletorio se realiza siempre que estd
ausente uno de los careados. El defecto de este tipo de careo
es que no fiene la misma importancia que el careo procesal,
pues el Juez no puede purificar el testimonio del ausente y ante
la falta de oposicion, es posible que el careado presente,

tampoco precise su dicho.” 288

resulfado del careo estd condicionado a cuatro factores

psicoldgicos que son: la timidez de los careados, el miedo, el influjo que un

hombre suele ejercer sobre otro y la eritrofobia (temor de ruborizarse).” 287

“Dentro de la naturaleza juridica de los careos, existen diferencias

entre el careo procesal y el careo constitucional:

q)

b)

El careo procesal es un medio de prueba, el careo

constitucional es una garantia.

El careo Constitucional se lleva a cabo haya o no
contfradicciones, el careo procesal es para aclarar

discrepancias.

El careo procesal se lleva a cabo en la instruccion, el careo

constitucional se puede llevar a cabo después de la instruccidn.

Los defensores del inculpado no pueden preguntar en el careo

constitucional, en el procesal si.

El careo procesal lo pueden ofrecer cualquiera de las

partes, el careo constitucional sélo el inculpado.

28BRIVERA SILVA MANUEL. op. cit. Supra (235) p. p. 254 — 259
289 ARILLA BAS FERNANDO. op. cit. Supra (249) p. 154
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f) El careo constitucional es sélo entre el inculpado y los testigos

de cargo.

g) Los careos constitucionales son para conocer quién acusa al
inculpado vy los careos procesales son para aclarar

discrepancias.

También es conveniente saber entre quiénes se pueden llevar careos.

Primero hay que ver la clase de careos:

1. Careos Constitucionales:

a) Entre el inculpado con las personas que depongan en su
contra. Los que deponen en su contra son: el ofendido y los

testigos de cargo.

2. Careos Procesales:

a) Entre el inculpado con las personas que deponen en su

contra.
b) Enfre coacusados.
c) Entre testigos de cargo vy testigos de descargo.

d) Si hay contradicciones entre el inculpado y los testigos de
cargo. Los careos admiten repeticion cuando surjan nuevos

puntos de contfradicciéon.” 290

290APUNTES DE DERECHO PROCESAL PENAL. op. cit. Supra (242)
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4.2.2.10.4.2 CONFRONTACION

“Confrontacion es el reconocimiento o identificacion que se
hace de una persona. Esta prueba se presenta para perfeccionar el
testimonio. Con la confrontacion se suple la deficiencia del testigo para la
descripcion y se perfecciona el testimonio que resultaba, hasta cierto
punto, incompleto. La confrontacidon aparece cuando el declarante
asegure conocer a una persona y haya motivo para sospechar que no la

conoce.” 291

4.2.2.10.4.3 RECONOCIMIENTO

“Reconocimiento es la identificacion que se hace de un objeto. Igual
que las anteriores es para el perfeccionamiento del testimonio, al obligar al
testigo, que se ha referido a un objeto, que lo reconozca. Esta prueba
difiere de la confrontaciobn en que ésta siempre se refiere a
identificacion de personas y el reconocimiento, a la idenfificacion de

cosas.El reconocimiento tiene los siguientes elementos:

a) Que el objeto a que se refiere un testimonio esté en depdsito.

b) Que se interrogue al testigo sobre las senales que presenta el
objeto.
c) Que se le ponga a la vista para que lo reconozca y en su caso

firme sobre él.” 292

29TRIVERA SILVA MANUEL. op. cit. Supra (235) p. p. 259 — 260
292RIVERA SILVA MANUEL. op. cit. Supra (235) p. 261
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4.2.2.10.5 DOCUMENTAL

“Documento desde el punto de vista juridico, es el objeto material en
el cual, por escritura o graficamente, consta o se significa un hecho. Los

dos elementos del documento son los siguientes:

a) Objeto material. Es el instrumento material en el que consta la

escritura o las figuras.

b) Significado. Es el sentido de esa escritura o figuras, o mejor

dicho, la idea que expresan.

En el documento deben distinguirse las diversas formas con las cuales

se puede presentar en el proceso:

a) Como medio de prueba. El documento se ofrece como medio
de prueba cuando en el proceso obra para que se atienda
exclusivamente a su significado. El documento, en cuanto
medio de prueba, vale por el significado que contiene y no por

el objeto en que va impreso ese significado.

b) Como constancia de otro medio probatorio. En estos casos, el
documento nada mds sirve para hacer constar el contenido de

ofro medio probatorio.

c) Como instrumento de prueba. Actia como una cosa a la que

deba referirse o recaer ofro medio probatorio. Verbi grafia,
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cuando se presenta un documento que se dice falsificado, el
documento es un instrumento del que se debe acreditar su

falsedad o autenticidad.” 293

“En materia penal no senala el Cddigo el plazo para objetar las
pruebas. La Jurisprudencia dice que los documentos se objetan en el
periodo de instruccidon hasta antes de que se cierre. La consecuencia
juridica de objetar las pruebas es probar que el documento es falso. La
objecion puede ser al contenido, a las firmas o al alcance probatorio que
se le puede dar. Cuando no se objeta un documento provoca que haga

prueba plena.” 274

4.2.2.10.6 PRESUNCIONAL

“Indicio es un hecho conocido del cual se infiere necesariaomente la
existencia de otro desconocido llamado presunciéon. La presuncidon no es
una prueba especial como vulgarmente se cree; es Unica vy
exclusivamente una forma de apreciacion de los hechos conocidos; no
tiene periodo ni forma especial de recepcion, es ofrecida y recibida en
el momento de la sentencia, es decir, cuando se hacen juicios sobre los

datos existentes, y cuenta con tres elementos:

a) Un hecho conocido. A éste se le llama indicio.

b) Un hecho desconocido. Liamado presuncion.

293RIVERA SILVA MANUEL. op. cit. Supra (235) p. p. 223 — 224
294APUNTES DE DERECHO PROCESAL PENAL. op. cit. Supra (242)
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c) Un enlace necesario entre el hecho conocido y el desconocido.

La presuncion cuenta con las siguientes caracteristicas:

a) Es objetiva y no creada por el Juez.
b) Es singular, pues lleva a una sola conclusion.

c) Esracional, pues se sujeta a las leyes de la razén.

Existen dos clases de presunciones:

a) Presunciones legales. Son aquellas que la ley establece
mediante la fijacion de una verdad formal. En este caso la
presuncion no es descubierta por el Juez, es establecida por la
ley y para que sea operante es menester acreditar

exclusivamente los elementos en que la ley basa la presuncion.

b) Presunciones humanas. Es la descubierta por el hombre o lo que

es lo mismo, no emanada directamente de la ley.” 295

42211 AUTO QUE DECLARA AGOTADA LA AVERIGUACION DE LA
INSTRUCCION

“Esta segunda fase de la instruccion o instruccion propiamente dicha

se divide a su vez en dos etapas mads: la primera comprende desde que se

295RIVERA SILVA MANUEL. op. cit. Supra (235) p. p. 275 — 281
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dicta auto de formal prision o de sujecién al proceso hasta que se declara
agotada la averiguacion de la instruccion, y la segunda etapa va desde
que se declara agotada la averiguacion de la instruccion hasta que se
dicta el auto que declara cerrada la instruccidn. Dentro de la instrucciéon
en sentido estricto se van a ofrecer y desahogar pruebas, una vez
desarrolladas estas, el Juez examinard el expediente y verd que todas las
pruebas se hayan desahogado, y asi procederd a dictar un auto en donde
se declara agotada la averiguacion de la instruccion. Auto que declara
agotada la averiguacion de la instruccion, es llamado vulgarmente auto
de vista de partes, se dicta cuando a juicio del Juez instructor, se
encuentra agotada la averiguacion, por haberse practicado todas las
diligencias solicitadas por las partes y las decretadas por él. Dicho auto
viene a ser una especie de llamada a las partes, avisdndoles que, estando
por cerrarse la instruccion, deben revisar el expediente con el objeto de
que se den cuenta de las diligencias que faltan y, en su caso, solicitar el
desahogo de ellas. El auto que declara agotada la averiguacion surte los

siguientes efectos:

a) Da fin ala primera parte de la instruccion propiamente dicha.
b) Inicia la segunda parte de la instruccion propiamente dicha.

c) Pone la causa a la vista de las partes, con el objeto de que
estudien el expediente y determinen si hace falta la prdctica de
alguna diligencia.

d) Abre un Ultimo término probatorio, donde hay que distinguir dos

momentos:

« El que se refiere al ofrecimiento de pruebas. AQui el proceso se

pone a la vista de las partes para que promuevan pruebas que
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se puedan practicar, es forzoso y necesario que lo abra el Juez,
en todos los casos este periodo debe ser abierto (forzoso),
debido a que se necesita saber si las partes van a ofrecer
pruebas o no. Una vez abierto este periodo, el mismo es

renunciable por las partes.

«El que alude al desahogo de ellas. Este no es necesario ni
forzoso abrirlo (siendo también renunciable), pues si las partes
no ofrecen pruebas, el Juez no tiene por qué iniciarlo. Después
de desahogadas las pruebas, o de transcurrido el periodo de
ofrecimiento sin que las partes hayan ofrecido pruebas o
expresamente hayan renunciado a ese periodo, se dicta el

auto que declara cerrada la instruccion.” 296

4.2.2.12 AUTO QUE DECLARA CERRADA LA INSTRUCCION

Este periodo es la segunda etapa de la instruccion propiamente

dicha, pues comprende desde el auto que declara agotada la

averiguacion de la instruccion hasta el que declara cerrada la instruccion.

4.2.3 JUICIO

Juicio es |la tercera etapa del procedimiento penal, empieza cuando

el Ministerio PUblico formula conclusiones hasta que se dicta sentencia.

296RIVERA SILVA MANUEL. op. cit. Supra (235) p. p. 285 — 286
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“Una vez terminada la fase instructora se pasa al juicio, que es el
momento en el que se resuelve sobre todas las relaciones juridicas que
constituyen el objeto del proceso, siendo esta etapa la mds importante
porque en ella tiene aplicacion la llamada jurisdiccion plena, esto por
gjercitar el Juez su potestad de condenar o absolver, y de imponer
medidas de seguridad con valor definitivo. Es la fase donde culmina el

principio de confrontacion; es una sintesis procesal.” 297

“Juicio, para Colin Sdnchez, refiere a la capacidad o al hecho de
discernir lo bueno de lo malo, lo verdadero de lo falso, lo legal de lo ilegal:

tarea realizada por el Juez en la sentencia.” 278

“Juicio, desde el punto de vista procesal, es el conocimiento
que el Juez adquiere de una causa en la cual tiene que pronunciar
sentencia, o la legitima discusion de un negocio entre el actor y el reo ante
el Juez competente que la dirige y determina con su decision o sentencia

definitiva.” 299

4.2.3.1CONCLUSIONES

Conforme a nuestra legislacion las conclusiones se formulardn una

vez cerrada la instruccion.

2973 ANCHEZ BEDOLLA YESICA. op. cit. Supra (202) p. 37
298COLIN SANCHEZ GUILLERMO. op. cit. Supra (250) p. p. 548 — 549

299 GONZALEZ BUSTAMANTE JUAN JOSE. PRINCIPIOS DE DERECHO PROCESAL MEXICANO. 89, ed. Ed. Porria. México, 1985. P.
214
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“Conclusiones, son actos procedimentales realizados por el Ministerio
PUblico, y después por el defensor, con el objeto, en unos casos, de fijar las
bases sobre las que versard la audiencia final, y en otros, para que el
agente del Ministerio PuUblico fundamente su pedimento y se sobresea el

proceso.” 300

El Licenciado Rogelio Llamas Rojas, en su cdatedra de Derecho
Procesal Penal nos indicaba que las conclusiones, son razonamientos
|6gico juridicos que realizan las partes (procesado y defensor) ante el juez

para demostrar la culpabilidad o inculpabilidad del procesado.

“Existen conclusiones del Ministerio PuUblico y de la defensa.
Primeramente trataremos de las conclusiones del Ministerio PUblico. Estas

conclusiones deben tener |os siguientes requisitos de forma:

a) Presentarse por escrito.

b) Senalar el proceso a que se refiere.

c) El érgano jurisdiccional a quien se dirige.
d) El nombre del procesado,

e) Una exposicion de los hechos.

f) Los preceptos legales aplicables.

g) Los puntos concretos a los que se llegue.

h) La fecha y firma del agente del Ministerio PUblico.

Asi mismo cuenta con requisitos de contenido:

300COLIN SANCHEZ GUILLERMO. op. cit. Supra (250) p. 553
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b)

d)

Una exposicidn sucinta y metddica de los hechos.

Un estudio juridico y doctrinal de los medios de prueba que
obren en el expediente, relaciondndolos con los

acontecimientos y con la personalidad del acusado.

Las proposiciones sobre las cuestiones de derecho, que surjan

de los hechos, con su fundamentacion juridica y doctrinal.

El pedimento, basado en proposiciones concretas.

Las conclusiones del Ministerio PUblico pueden ser de dos clases:

Conclusiones acusatorias. Son la exposicion fundamentada,
juridica y doctrinariamente, de los elementos instructorios del
procedimiento, en los cuales se apoya el Ministerio PUblico para
senalar la conducta o hechos delictuosos por los que se precisa
su acusacion, el grado de responsabilidad del acusado, la
pena aplicable, la reparacién del dano vy las demds sanciones
previstas en el Cobdigo adjetivo correspondiente. Las
conclusiones acusatorias cuentan con  ofros  requisitos
ademds de los establecidos con anterioridad, los cuales son los

siguientes:

1. Fijar en proposiciones concretas los elementos constitutivos
del delito y las circunstancias que deban tomarse en cuenta
para imponer la sancion.
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2. Los hechos punibles que atribuya al acusado.

3. Solicitar la aplicacién de las sanciones correspondientes,

incluyendo la reparacion del dano, cuando proceda.

4. Citar las leyes aplicables al caso.

La importancia de las conclusiones acusatorias radica en
que en éstas, el Ministerio PuUblico concretiza la accidon
penal, y ésta se concretiza solicitando la imposicidon de la

pena.

Conclusiones absolutorias o de inculpabilidad. Son la exposicion
fundamentada, juridica y doctrinariamente, de los elementos
instructorios del procedimiento, en los que se apoya el Ministerio
PUblico para fijar su posicion legal, justificando la no acusacion
del procesado vy la libertad del mismo, ya sea porque el delito
no haya existido, o existiendo no le sea imputable, o porque se
dé a favor de él alguna causa de exclusidn u ofra eximente de
responsabilidad. Las conclusiones absolutorias casi nunca se
dan, pero cuando el Ministerio PUblico las presenta, el Juez le
da vista al Procurador General de Justicia para que las revoque
o las confirme, cuando las revoque se presentardn conclusiones
acusatorias y cuando las confirme vendrd una figura especial
lomada sobreseimiento, la cual hace que se ponga en

inmediata libertad al procesado. Agotado el estudio de las
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conclusiones del Ministerio  Publico, procederemos a

desentranar las de la defensa.

Las Conclusiones de la defensa siempre tienen como antecedente
necesario las conclusiones acusatorias del agente del Ministerio Publico o
del Procurador, pues si éste no ha presentado acusacidon, no tendrd
sentido que el defensor solicitara la inculpabilidad de quien no ha sido
acusado, o la disminucion de una pena no solicitada. Por lo general son
siempre absolutorias; pero si no formula a fiempo sus conclusiones, se
tendrdn por formuladas las de inculpabilidad. El efecto juridico de estas
conclusiones es fijar los actos de defensa sobre los que versard la

audiencia.” 301

4.2.3.1.1 SOBRESEIMIENTO

Se acaba de ver que las conclusiones no acusatorias del Ministerio
PUblico, debidamente aprobadas, concluyen la causa contra el
procesado; ya no puede haber juicio, ya no hay debate ni sentencia
porgue no tendria materia contenciosa de qué ocuparse; no teniendo asi
que estudiar ni decidir ninguna cuestion de fondo, el Juez manda poner en
libertad al procesado y archivar el proceso, y esto es lo que abarca en si el
sobreseimiento. “Sobreseimiento, es la resolucion judicial que implica una
forma anormal de terminacion del proceso, en donde el Juez no entra a

resolver el fondo del negocio.302

301COLIN SANCHEZ GUILLERMO. op. cit. Supra (250) p. p. 557 - 561
302APUNTES DE TEORIA GENERAL DEL PROCESO. op. cit. Supra (26)
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4.2.3.2 AUDIENCIA FINAL

“Una vez aceptadas las conclusiones de las partes como definitivas,
el acto procesal subsecuente es la celebracidon de la audiencia final
de primera instancia, llamada impropiamente, en el medio mexicano:
vista, vista de partes, audiencia o debate. El término audiencia proviene
del latin audiencia, que es el acto de oir o hacerse oir; por o mismo
tradicionalmente, en el dmbito juridico equivale al momento
procedimental o tiempo destinado a la celebracion de una diligencia en
que las partes se hacen escuchar ante el Juez. Audiencia final es la
diligencia efectuada en la tercera etapa del procedimiento penal, entre
los sujetos de la relacién juridica, para que las partes presenten pruebas, en
SU Ccaso, y reproduzcan verbalmente sus conclusiones, o cual permitird al
Juez, a través del juicio propiamente dicho, y atendiendo a los fines
especificos del proceso penal, definir la pretension punitiva. La audiencia
final principia con la determinaciéon que senala fecha para celebrar la

audiencia, y termina cuando se ha llevado a cabo.” 303

4.2.3.3 SENTENCIA

“Sentencia, del latin sentencia, significa dictamen o parecer; por eso,
generalmente se dice que la sentencia es una decision judicial sobre
alguna controversia o disputa. Sentencia penal, es la resolucion del Estado
por conducto del Juez, fundada en los elementos del injusto punible vy

en las circunstancias obijetivas, subjetivas y normativas condicionantes

303COLIN SANCHEZ GUILLERMO. op. cit. Supra (250) p. p. 561 - 562
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del delito y en la cual se define la pretension punitiva estatal,

individualizando el derecho y poniendo con ello fin a la instancia. 304

“La sentencia es el momento culminante de Ila actividad
jurisdiccional. Sentencia, es el acto en el cual el érgano encargado de
aplicar el Derecho, resuelve sobre cudl es la consecuencia que el Estado

senala para el caso concreto sometido a su conocimiento.” 305

“Sentencia, es el acto decisorio del Juez, mediante el cual afiima o
niega la actualizacidon de la conminaciéon penal establecida por la ley; es
un acto emanado exclusivamente del érgano jurisdiccional. La sentencia

posee tfres momentos:

a) Critica. Consiste en la operacion que realiza el Juez para

formarse la certeza.

b) Juicio. Es el raciocinio del Juez para relacionar la premisa que es

la norma, con los hechos ciertos.

c) Decision. Actividad que lleva a cabo el Juez para determinar si
sobre el sujeto pasivo de la accién penal se actualiza el

deber juridico de soportar las consecuencias del hecho.

Las sentencias se dividen en:

304COLIN SANCHEZ GUILLERMO. op. cit. Supra (250) p. 574
305
RIVERA SILVA MANUEL. op. cit. Supra (235). p. 304.
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Sentencias condenatorias. Estas, previa declaracion de la
comprobacién del cuerpo del delito y la responsabilidad,
actualizan sobre el sujeto pasivo de la accidn penal, la

conminacion penal establecida en la ley.

Sentencias absolutorias. En ellas, por no estar comprobado el
cuerpo del delito ni la responsabilidad, o el cuerpo del delito
pero no la responsabilidad, por no haber realizado el sujeto
pasivo de la accion penal el hecho que se le atribuye o estar
probada una causa excluyente de la responsabilidad, no

actualizan esa conminacion.

Los considerandos son |os puntos de derecho en que se basa el Juez

para resolver, aqui es donde se valoran los medios de prueba. Los puntos

resolutivos, consiste en la resolucion que dicta el Juez, es la sentencia

propiamente dicha, aqui el Juez resuelve la contfroversia.

Asi mismo existen tres clases de sentencias:

a)

b)

Sentencia definitiva. Es la que resuelve el proceso. También es
conocida como sentencia de primera instancia. Esta puede ser

combatida posteriormente a fravés de los recursos.

Sentencia interlocutoria. No pone fin a un proceso sin0 a un
incidente. Incidentes, son cuestiones relativas y accesorias al

juicio principal.
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c) Sentencia que causa ejecutoria. Es la sentencia que queda
firme y no admite recurso alguno, es la sentencia lista para
ejecutarse, la que causa estado, la verdad legal, la cosa
juzgada. Una sentencia puede causar ejecutoria en los

siguientes casos:

|. Cuando la ley no nos concede ningUn recurso.

ll. Cuando, concediéndonos los recursos, no los inferponemos a
tiempo.

lll. Cuando consentimos la sentencia.

IV. Cuando hemos agotado todos |os recursos.

A su vez la sentencia debe estar fundada y motivada. Fundada,
quiere decir que el Juez debe senalar los articulos en que se basa para
dictar sentencia. Motivada, significa que el Juez tiene que decir, por qué

se estd basando en esos articulos para resolver.” 306

“La sentencia debe de tener un objeto, un fin y un contenido. El
objeto de la sentencia, senfido amplio, abarca diversos aspectos; la
pretension punitiva estatal, la retencion del acusado, a la declaracion de
suU inocencia, o el encuadramiento de su conducta dentro de una especie
o modalidad del tipo, y la pretension del ofendido a ser resarcido el dano.
En sentido estricto, el objeto, se reduce a los hechos motivadores del
gjercicio de la accion penal, mismos que tomard en consideracion el Juez,
relaciondndolos con todas las diligencias practicadas durante el

procedimiento, para asi resolver la situacion juridica del sujeto a quien se

308 APUNTES DE TEORIA GENERAL DEL PROCESO. op. cit. Supra (26)
257



atribuyen. El fin de la sentencia, es la aceptacidén o negacién de la
pretensidn punitiva y, para ello, serd necesario que el Juez, mediante la
valoracion procedente, determine: la tipicidad o atipicidad de la
conducta, la suficiencia o insuficiencia de la prueba, la existencia o
inexistencia del nexo causal, enfre la conducta y el resultado vy, la
capacidad de entender y querer del sujeto. El contenido de la sentencia lo
constituyen todos los actos procedimentales, desde un punto de vista

estricto: la decision del Juez fraducida en puntos concretos.” 307

“Aclaraciéon de la sentencia. Si la sentencia fuere obscura y surgiere,
por lo tanto, la necesidad de aclarar algun concepto o suplir alguna
omisidon que contenga sobre un punto controvertido en el proceso, puede

pedirse la aclaracion de aquélla.” 308

4.2.4 EJECUCION

“Las bases del procedimiento de ejecucion de las penas privativas
de libertad, que es de cardcter administrativo, se establecen en el articulo
18 pdrrafo segundo de la Constfitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, el cual establece los siguiente: Los Gobiernos de la Federacion
y de los Estados organizardn el sistema penal, en sus respectivas
jurisdicciones, sobre la base del tfrabagjo, la capacitacion para el mismo y la
educacion como medios para la readaptacion social del delincuente.
Las  mujeres compurgardn sus penas en lugares separados de los

destinados a los hombres para tal efecto. Las penas pecuniarias originan

307COLIN SANCHEZ GUILLERMO op. cit. Supra (250) p. 586
308 ARILLA BAS FERNANDO. op. cit. Supra (249) p. 197
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un derecho de crédito a favor del Estado o del ofendido, respectivamente.
El condenado se convierte, pues, en deudor del beneficiario y si no le
paga voluntariamente, el primero hace efectivo su crédito mediante el
ejercicio de la facultad econdmico-coactiva, y el segundo por medio de

la accidon ejecutiva, cuyo titulo es la sentencia.” 307

309 ARILLA BAS FERNANDO. op. cit. Supra (249) p. p. 239 - 240
259



CAPITULO V

CASTRACION QUIMICA COMO PENA EXCLUSIVA A VIOLADORES EN EL
ESTADO DE GUANAJUATO

El presente capitulo tiene como finalidad definir y analizar el
concepto de castracidn quimica, su descripcidon en abstracto y los
alcances que esta sancidn conlleva, asi como la propuesta de usarlo
como una medida para evitar la reincidencia con aplicacion exclusiva al
delito de violacion dentro de la legislacidon penal para el Estado de
Guanajuato, y teniendo como fin expreso demostrar que la castracion
qguimica debe ser elevada a la categoria de pena, ser aplicada
exclusivamente a violadores y ser implementada en el Estado de
Guanajuato para con ello bajar el indice de reincidencia en el delito de
violacion, asi como el indice en la comision de delitos de esta naturaleza
en lo subsecuente, fundamentando su aplicaciéon y tratando de demostrar
que no puede ser considerada una pena inusitada, infamante o
trascendental, partiendo del Ultimo elemento del delito que es la

imputabilidad, de la pena misma y del delito de violacidn y sus variantes.

5.1 IMPUTABILIDAD

5.1.1 CONCEPTO

Imputabilidades la capacidad condicionada por la madurez y salud

mentales, de comprender el cardcter antijuridico de la propia accién u
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omisidn y de determinarse de acuerdo a esa comprension. Para Sebastidn
Soler, la imputabilidad es la posibilidad, condicionada por la salud vy la
madurez espiritual del autor, de valorar correctamente los deberes de

obrar de acuerdo con ese conocimiento.

5.2 ELEMENTOS

La imputabilidad contiene un elemento intelectual o de

conocimiento y un elemento de voluntad.

a) Elemento intelectual o de conocimiento, es la capacidad de
comprension de lo injusto que consiste en el cardcter ilicito del

hecho.

b) Elemenfo de voluntad, es conducirse de acuerdo con esa

comprension.

5.2.1 CAPACIDAD DE ENTENDER

“Capacidad de entender, es la facultad de aprehender las cosas en
sus relaciones necesarias y universales, y por lo mismo, de medir y prever las
consecuencias de la conducta. La capacidad de entender o capacidad
de comprensidn, abarca aspectos como cierto grado de desarrollo
intfelectual, asi como un grado de madurez ética. Esta capacidad de
entender se desarrolla en el proceso de la conciencia. Pavdn Vasconcelos
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hace un andlisis de la importancia de que el sujeto conozca la ilicitud de su
acto, para que de esa manera tenga la capacidad de determinarse en
funcidn de lo que conoce: La nocidén de imputabilidad requiere no sélo el
querer del sujeto, sino ademds su capacidad de entendimiento, pues
Unicamente quien por su desarrollo y salud mental es capaz de representar
el hecho, conocer su significado y mover su voluntad al fin concreto de
violacion de la norma, puede ser reprochado en el juicio intfegrante de la

culpabilidad.

5.2.2 CAPACIDAD DE QUERER

Capacidad de querer, es para Maggiore, la facultad de
autodeterminarse, es decir, de determinarse con libertad entre los diversos
motivos que impulsan la conducta. La capacidad de querer consiste en
determinar la voluntad, para realizar un hecho. Por tanto, el concepto de
capacidad de querer, es la autorizacidn para uno mismo determinarse
lioremente, entre los motivos y causas que guian a las conductas. Querer,

es la capacidad de exteriorizar nuestros deseos.” 310

De todo lo anterior se llega a la siguiente definicion de imputabilidad,
que es “la capacidad de entender y querer en el campo del derecho
penal. Implica salud mental, aptitud psiquica de actuar en el dmbito
penal, precisamente al cometer el delito. Es imputable quien goza de salud

mental, no se encuentra afectado por sustancias que alteren su

310 GPEZ BETANCOURT EDUARDO. op. cit. Supra (66) p. p. 181 — 189
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comprension y tiene la edad que la ley senala para considerar a las

personas con capacidad mental para ser responsables del delito.” 311

5.3 RESPONSABILIDAD

“Responsabilidad, es la situacion juridica en que se encuentra el
individuo imputable de dar cuenta a la sociedad por el hecho realizado.
Son imputables quienes tienen desarrollada la mente y no padecen alguna
anomalia psicolégica que los imposibilite para entender y querer, es decir,
los poseedores, al tiempo de la accidn, del minimum de salud y desarrollo
psiquico exigidos por la Ley del Estado; pero sélo son responsables quienes
habiendo ejecutado el hecho, estdn obligados previa sentencia firme, a

responder de él."” 312

5.4 ACCIONES LIBERAE IN CAUSA

Son aquellas libres en su causa, consisten en que el sujeto, antes de
cometer el delito, realiza actos de manera voluntaria o culposa que lo
colocan en un estado en el cual no es imputable y comete un acto
criminal. Por tanto, la ley lo considera responsable del delito; por ejemplo,
quien bebe inmoderadamente y después lesiona o mata, en el momento

del ilicito no es imputable, pero antes si.

3TTAMUCATEGUI REQUENA I. GRISELDA. op. cit. Supra (17) p. 87
312C ASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2). p. p. 218 - 219.
263



5.5 INIMPUTABILIDAD

“Inimputabilidades el aspecto negativo de la imputabilidad, consiste
en la ausencia de capacidad para querer y entender en el dmbito del

derecho penal.

5.6 CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD

5.6.1 TRASTORNO MENTAL

Trastorno mental, incluye cualquier alteracién o mal funcionamiento
de las facultades psiquicas, siempre que impidan al agente comprender el
cardcter ilicito del hecho o conducirse acorde con esa comprension. El
trastorno puede ser transitorio o permanente, por ingestion de alguna
sustancia nociva o por un proceso patoldgico interno. Solo se excluye el

Caso en que sujeto haya provocado esa incapacidad.

5.6.2 DESARROLLO INTELECTUAL RETARDADO

Es un proceso tardio de la inteligencia, que provoca incapacidad
para entender y querer. La sordomudez serd causa de inimputabilidad sélo

si el sujeto carece de capacidad para entender y querer.
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5.6.3 MIEDO GRAVE

Miedo grave es un proceso psicoldégico mediante el cual el sujeto
cree estar en un mal inminente y grave. Es de naturaleza interna, a
diferencia del temor, que tiene su origen en algo externo; por tanto, el

temor fundado es causa de inculpabilidad.

5.6.4 MINORIA DE EDAD

Se considera que los menores de edad carecen de madurez vy, por
tanto, de capacidad para entender y querer. El menor no comete delitos,
sino infracciones a la ley. El problema es determinar la edad para ser
imputable; en la legislaciéon penal para Guanajuato esa edad es de 18

anos.” 313

Anteriormente existia diversidad en relacion a la edad en que a una
persona se le consideraba imputable. El Codigo Penal para el Estado de
Guanajuato, hasta antes de Septiembre del ano 2006, contemplaba como
imputables a las personas mayores de 16 anos, sin embargo con la enfrada
en vigor de la Ley de Justicia para Adolescentes para el Estado de
Guanagjuato, se considera que la edad para que pueda ser alguien
catalogado como imputable es a partir de los 18 anos cumplidos. Esta Ley,
no solamente fue adoptada por el Estado de Guanajuato, cada Entidad
Federativa de la Republica establecid la suya, aungue en algunas aun no

entfra en vigor. Casi se ha logrado uniformidad en cuestion local respecto a

313AMUCHATEGUI REQUENA I. GRISELDA. op. cit. Supra (17) p. p. 87 — 89
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la edad para que una persona pueda ser imputable o inimputable. Por
tanto, los adolescentes, en el dmbito local, quedan al margen de la ley
penal, de manera que a ellos les son aplicables medidas especiales
establecidas en la Ley de Justficia para Adolescentes para el Estado de
Guanajuato. Siguiendo el tema de la imputabilidad, en torno a él existe
una gran problemdatica, doctrinalmente se ha dicho lo siguiente al
respecto: El inimputable, queda en principio, excluido de la aplicacion de
la ley penal; por ciertas razones no delinque, ni es, por tanto, susceptible de
pena. Ahora bien, la entronizacion y el dominio de las ideas de defensa
social frente al individuo peligroso, alteran la légica de esta situacion y
exigen, no obstante la destruccidon ideal del delito que proviene de la
incapacidad formal, la aplicacion de medidas (de seguridad, y a veces
incluso penas, como en la hipdtesis de la imputabilidad disminuida),
previstas en el momento contempordneo del derecho penal. Asi, el Unico
caso de franca exclusion de la ley punitiva con respecto a inimputables, es
el referente a los menores infractores, cuando no viene a cuentas la
exploracion del discernimiento. A ofros inimputables, en cambio, se les
aplica la ley penal evolucionada, que reconoce, mds alld del rigor formal
del delito y el delincuente, la existencia y relevancia de la peligrosidad, y
por ende la necesidad de la medida asegurativa. Lo que importa en
definitiva es, que el delincuente pueda determinar libremente su conducta
y actuar, asimismo, con libertad, al margen de presiones o seducciones
imperiosas, que vinculen, determinen, rijan inexorablemente su conducta.
Entonces, sistemdticamente, la imputabilidad resulta ser una capacidad
suficiente para los fines de la defensa social, de entender el cardcter ilicito
(antijuridico) de la conducta y de obrar con normal autonomia. El tema de
la imputabilidad asume un primer plano en la meditacidon del reformador
de las leyes penales, por cuanto constituye una pieza clave en la

captacion del ser humano como individuo responsable.
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A continuacion se analizard la Teoria de la Pena, misma que es
complemento de lo mencionado anteriormente en este capitulo, para,
una vez explicados ambos, se pueda tener un mejor entendimiento del

presente estudio.

5.7 TEORIA DE LA PENA

5.7.1 CONCEPTO DE PENA

Pena es la ejecucion real y concreta de la punicidn que el Estado
impone a fravés del érgano jurisdiccional correspondiente (Juez penal),
con fundamento en la ley, al sujeto del que se ha probado su
responsabilidad penal por la comisidn de un delito. Tanto la norma que

prevé el delito como la pena vy el tribunal deben existir previomente.

5.8 CARACTERISTICAS DE LA PENA

a) Intimidatoria. Significa que debe preocupar o causar temor al

sujeto para que no delinca.

b) Aflictiva. Debe causar cierta afectacion o afiliacion al

delincuente, para evitar futuros delitos.

c) Ejemplar. Debe ser un ejemplo en los planos individual y general

para prevenir otros delitos.
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d)

)

Legal. Siempre debe provenir de una norma legal; previamente
debe existir la ley que le da existencia. Es lo que se traduce en el

principio de legalidad ya referido: nullapoena sine lege.

Correctiva. Toda pena debe tender a corregir al sujeto que

comete un delito.

Justa. La pena no debe ser mayor ni menor, sino exactamente
la correspondiente en la medida del caso de que se trata.
Tampoco debe ser excesiva en dureza o duracidon, ni menor,

sino justa.

5.9 FINES DE LA PENA

q)

b)

Correccion. La pena, ante todo, debe lograr corregir al sujeto;

actualmente se habla de reinsercidon social.

De proteccion. Debe proteger a la sociedad, manteniendo el

orden social y juridico.

De intimidacion. De atemorizar y funcionar de modo que inhiba
a las personas para no delinquir. Ejemplo: Debe ser una

advertencia y amenaza dirigida a la colectividad.
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5.10 CLASIFICACION

a) Por sus consecuencias.

|. Reversible. La afectacion dura el tiempo que dura la pena,
pero después el sujeto recobra su situacion anterior y las cosas
vuelven al estado en que se encontraban; por ejemplo la pena

pecuniaria.

Il. Ireversible. La afectacion derivada de la pena impide que las
cosas vuelvan al estado anterior; por ejemplo, pena corporal
(en su verdadero sentido: mutilacion, marca, etcétera) o de

muerte.

b) Por su aplicacion.

|. Principal. Es la que impone el Juzgador a causa de la

sentencia; es la pena fundamental.

ll. Accesoria. Es la que llega a ser consecuencia directa y

necesaria de la principal.

lIl. Complementaria. Es adicional a la principal y deriva también

de la propia ley.

c) Por la finalidad que persigue.
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I. Correctiva. Es aquella que procura un tratamiento reinsertador

para el sujeto; tiende a corregir su comportamiento.

Il. Infimidatoria o preventiva. Es aquella con la cual se frata de
infimidar o inhibir al sujeto para que no vuelva a delinquir;

funciona como prevencion.

lll. Eliminatoria. Es la que tiene como finalidad eliminar al sujeto,

ya sea de manera temporal (prision) o definitiva (capital).

d) Por el bien juridico que afectan.

|. Pena capital. Consiste en afectar el bien juridico de la vida del
delincuente. Es conocida también como pena de muerte, y es
considerada como la mds grave de cuantas penas existen.
Antiguamente era la pena por excelencia y la mds efectiva, ya
que se eliminaba al criminal. Se consideraba mds efectivo,
practico y barato eliminar al sujeto que corregirlo. Con el
transcurso del tiempo, y en distintos paises, esta pena ha ido
cayendo en desuso, pues crimindlogos aseguran que la pena
de muerte no inhibe el crimen; se ha demostrado que, en
algunos paises, al implantarla o reimplantarla aumenta el indice
de delincuencia, porque es inexacto que funcione como
prevenciéon general. En épocas recientes, debido al
desproporcionado aumento de la delincuencia y ante la
impotencia por parte del Estado para reducir los indices de

criminalidad, aunados a la fuerza de la opinidn publica y de los
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medios de informacidn, se cree que una manera de solucionar
dicho problema seria la reimplantacion de la pena de muerte.
La solucién al desmedido crecimiento de la delincuencia no es
la pena de muerte. Este problema ha buscado férmulas vy
remedios, y los que funcionan en unos no necesariomente
resultan Utiles en otros. Se frata de una amplia variedad de
problemas que hay que atacar antes: desmedido crecimiento
poblacional, pobreza, falta de educacion, corrupcion, leyes

qgue deben mejorarse, mejores hombres que las apliquen.

ll. Pena corporal. Es la que causa una afectacion directa al
cuerpo del delincuente, ademdads de ser rudimentaria y dolorosa.
Comunmente se dice que la prision es una pena corporal, pero
no lo es, sino que se trata de una pena privativa de libertad. En
la antigledad dichas penas estaban constituidas por las
mutilaciones, el flagelamiento y todo tipo de causacion de
dolor fisico. Esta pena estd prohibida por el Articulo 22

Constitucional.

lll. Pena pecuniaria. Implica el menoscabo patrimonial del

delincuente. Por ejemplo, una multa.

IV. Pena laboral. Consiste en castigar al sujeto mediante la

imposicion obligatoria de frabajos.

V. Pena infamante. Causa descrédito, deshonor y afectacion a

la dignidad de la persona. Antiguamente esta pena era muy
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comun y consistia en la exhibicion publica con ropas ridiculas,
pintura o rape, letreros denigratorios con la inicial del delito
imputado. También las prohibe la Carta Magna, en su articulo
22.

VI. Pena inusitada. Que estd fuera de uso porgque no se ha
aplicado durante algun tiempo. Inusitado, del Iafin inusitatus,

significa no usado.

VIl. Pena trascendental. Puede afectar de modo legal y directo
a terceros extranos no incriminados, pero no la que deriva de
posibles frastornos que puedan sufrir los familiares de los reos,
con motivo de la reclusion de éstos, puesto que de adoptarse
este criterio todas las penas resultarian trascendentales, porque
es evidente que de una u otra forma, en mayor o menor grado,

afectan alas personas allegadas a los sentenciados.

VIIl. Pena privativa de libertad. Afecta directamente el bien

juridico de la libertad. El ejemplo por excelencia es la prisidon.

IX. Condena condicional. Cuando el sujeto no sea reincidente
por delito doloso y la pena no exceda de fres anos, haya
observado buena conducta los tres anos anteriores a la
comision del delito, tenga modo honesto de vivir y haya hecho
la reparacion del dano a la victima y la multa, segun lo marca
el Codigo Penal para el Estado de Guanajuato, en su articulo
105.
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X. Libertad preparatoria. La libertad preparatoria se concede al
reo que ha cumplido tres quintas partes de su condena
respecto de delitos intencionales, o la mitad si fuere culposo,
cuando haya observado buena conducta, se presuma su
reinsercion, esté en condiciones de no reincidir y haya reparado
el dano o, por lo menos, se comprometa a repararlo, segun el
articulo 84 del Cddigo Penal Federal. El arficulo 85 del mismo
ordenamiento indica en qué casos no se concede la libertad
preparatoria y el 86, aquéllas en que la autoridad puede

revocarla.

IX. Libertad provisional mediante caucion. También conocida
como libertad bajo fianza, consiste en que mediante un fiador
del procesado o probable procesado, éste goce de libertad
con la condicién de que si incumple las obligaciones impuestas
por el Estado, perderd el monto con que asegurd el
cumplimiento de aquéllas, esto previa satisfaccion de los

requisitos legales senalados en el Cédigo Penal Adjetivo.

5.11 INDIVIDUALIZACION

Individualizacion de la pena, consiste en imponer y aplicar la pena

segun las caracteristicas y peculiaridades del sujeto, para que la pena se

ajuste al individuo y sea realmente eficaz. Se trata de adaptar la pena

prevista en la norma al caso concreto para que sea realmente justa.
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5.12 INDETERMINACION

Indeterminacién, significa que la pena no debe tener un término fijo,
sino que ha de durar el tiempo que sea necesario para lograr la reinserciéon

del delincuente.

En México la pena es determinada y el sujeto sentenciado sabe
cudnto durard. La indeterminacion atentaria contra las garantias
constitucionales del individuo, pues éste sabria cudndo comenzaria a
cumplir su pena, pero no cudndo terminaria. En principio, es légico vy
conveniente pensar que la pena sea indeterminada, pues al igual que en
medicina, el tratamiento debe durar el tiempo necesario para lograr la
cura del paciente, pero en derecho se puede decir que no se estd

preparado para ello.

5.13 CONMUTACION

Conmutacion significa que una pena impuesta en virtud de una
sentencia irrevocable podrd cambiarse por ofra, segun lo marca el articulo

103 del Cdodigo Penal para el Estado de Guanajuato.

5.14 SUSTITUCION

Sustitucion de la pena, consiste en la libertad del Juez de sustituir una

sancion por otra, siempre que se cumplan los requisitos que la ley senala.
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5.15 EJECUCION DE LA PENA

Una vez que el Juez senala e impone una pena por sentencia en el
caso concreto, aquélla deberd cumplirse. La ejecucidn de sentencias
corresponde al Ejecutivo, de manera que el derecho ejecutivo penal se

encarga de ello.

5.16 MEDIDAS DE SEGURIDAD

“A la comisidn de un delito corresponde |la aplicacidon de una penaq,
pero en algunos casos, ademds o en lugar de ella, se aplica una medida
de seguridad. Medidas de seguridad, es el medio con el cual el Estado
trata de evitar la comision de delitos, por lo que impone al sujeto medidas
adecuadas al caso concreto con base en su peligrosidad; incluso se
puede aplicar antes de que se cometa el delito, a diferencia de la pena,
gue sélo podrd imponerse después de cometido y comprobado el delito.
El criterio para imponerlas debe ir de acuerdo con la peligrosidad del

sujeto y su duracién puede ser indeterminada”.314

“La distincidon entre las medidas de seguridad radica en que mientras
las penas llevan consigo la idea de expiacion y, en cierta forma, la
retribuciéon, las medidas de seguridad, sin cardcter dflictivo alguno,
infentan de modo fundamental la evitacion de nuevos delitos.

Propiamente deben considerarse como penas la prision y multa, y medidas

314AMUCHATEGUI REQUENA |. GRISELDA. op. cit. Supra (17) p. p. 123 - 134
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de seguridad los demds medios de que se vale el Estado para sancionar,
pues en la actualidad ya han sido prohibidas otras penas, como los azotes,
la marca, mutilaciéon, etcétera, penas que se encuentran prohibidas por el
articulo 22 pdrrafo primero de la Constituciédn Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Villalobos, senala que no deben ser confundidas las medidas
de seguridad con los medios de prevencion general de la delincuencia;
éstos son actividades del Estado referentes a toda la poblacion y en
muchos casos tienen un fin propio, ajeno al Derecho Penal, aun cuando
redunden en la disminucion de los delitos, como la educacién publica, el
alumbrado nocturno de las ciudades o la organizacion de la justicia y de la
asistencia sociales; las medidas de seguridad, en cambio, recaen sobre
una persona especialmente determinada en cada caso, por haber

cometido una infraccidn tipica.” 315

“Reinsercion, es el propdsito plasmado en la Constitucion respecto
del sujeto sentenciado. Se trata de adaptar o reinsertar (segun el caso) al
sujeto para que pueda, posteriormente al cumplimiento de su sentencia,

vivir en sociedad.” 316

Una vez estudiados los dos puntos fundamentales de este capitulo
que son imputabilidad y su aspecto negativo asi como la teoria de la
pena, veamos lo referente al delito especifico para el que se plantea de
idea de implementar la castracion quimica como pena: el delito de

violacion.

315CASTELLANOS FERNANDO. op. cit. Supra (2). p. p. 324 - 325
316 AMUCHATEGUI REQUENA I. GRISELDA. op. cit. Supra (17) p. 136
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5.17 DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL

5.17.1 DELITO DE VIOLACION

“El delito de violacidon se define como la imposicion de la cdpula sin
consentimiento, por medios violentos. Se caracteriza por la ausencia total
de consentimiento del pasivo y la utilizaciéon de fuerza fisica o moral. Este
concepto se refiere al tipo bdsico del delito. Se entiende por copula, la
infroduccion del miembro viril en el cuerpo de la victima por via vaginal,
anal u oral, independientemente de su sexo. La copula en la violacion se
entiende en su sentido mds amplio, esto es, no se limita a copula por via
idonea entre vardn y muijer, sino abarca cualquier fipo de cdpula, sea cual
fuere el caso por el que se produzca la introduccion. Respecto del sujeto
pasivo, puede ser cualquier persona con independencia de sexo, edad,
conducta o cualquier ofra situacion personal, de manera que la violacion
puede cometerse en personas del sexo masculino o femenino, menor de
edad o adulto, puber o impuUber, de conducta digna o indigna, en fin, en
cualquier sujeto. La violencia puede ser fisica o moral, por violencia fisica
se entiende la fuerza material que se aplica a una persona y la violencia
moral consiste en la amenaza, el amago que se hace a una persona de un
mal grave presente o inmediato, capaz de producir infimidacion. Debe
existir una relacidon causal entre la violencia aplicada y la cépula, para que

pueda integrarse cuerpo del delito y probable responsabilidad.” 317

La legislacion penal vigente para el Estado de Guanajuato en
tratdndose de los delitos contra la libertad sexual, cita el delito de violacidon

y SUS sanciones:

317 http://www.tuobra.unam.mx/publicadas/030316154012-CONCEPTO. himl
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“ARTICULO 180.- A quien por medio de la violencia imponga cépula
a otra persona, se le impondrd de ocho a quince anos de prisidn y

de ochenta a ciento cincuenta dias multa.

ARTICULO 181.- A quien tenga coépula con menor de doce afnos de
edad o con persona que por cualquier causa no esté en posibilidad
de conducirse voluntariamente en sus relaciones sexuales o de resistir
la conducta delictuosa, se le impondrd de diez a diecisiete anos de

prision y de cien a cientfo setenta dias multa.” 318

El codigo penal para el Estado de Guanajuato también refiere la
misma pena del articulo 180, a quien introduzca por via vaginal o anal
cualqguier objeto o cualquier parte del cuerpo humano que no sea el
miembro viril, por medio de la violencia, pues este supuesto también es
considerado como violaciéon. En cambio, cuando el sujeto pasivo es menor
de doce anos o una persona que por cualquier causa no esté en
posibilidad de conducirse voluntariamente en sus relaciones sexuales o de
resistir la conducta delictuosa, aln cuando no haya violencia, se aplicard

la misma punibilidad del articulo 181 de la legislaciéon penal vigente.

5.17.2 VIOLACION CALIFICADA

El delito de violacion no solo se configura imponiendo la copula por
la fuerza fisica sino también cuando mediante violencia moral la parte

ofendida accede o no opone resistencia al acto sexual por el estado

318GUANAJUATO. CODIGO PENAL SUSTANTIVO
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psicolégico provocado por el temor fundado de las victimas hacia el
sujeto activo; tal es el caso en que dado el vinculo de parentesco entre el
sujeto activo y los pasivos, estos para impedir la consumacién de la copula
Nno oponen resistencia ante el temor que les inspira el activo quien es el
padre de ellos, y por cuanto hace al agravante de la pena, debe decirse
que los agraviados reconocen como su ascendiente al actor y este a su
vez les da el trato de hijos, a lo que efectivamente se demuestra la
violacion calificada pues para los efectos penales no es necesario
comprobar el parentesco por medio de actas del estado civil ya que la ley
sustantiva penal castiga a los responsables de algin delito cuando media
parentesco fomando en consideracion Unicamente los vinculos de sangre
siendo conocidos estos por el sentenciado. La legislacion penal para el
Estado de Guanagjuato dice al respecto que la violacion se considerard
calificada cuando en su ejecucion intervengan dos o mds personas, se
allane la morada en la que se encuentre el pasivo, se cometa entre
hermanos, enfre ascendiente y descendiente, padrasiro o madrastra e
hijastro, adoptante y adoptado o tutor y pupilo, se cometa por el superior
jer@rquico conftra su inferior y por quien tenga a la persona ofendida bajo
su guarda, custodia, educacién o internado en cuyo caso al activo se le

privard de la misma.

5.17.2 ESTUPRO

El estupro se define como la cépula con una persona empleando la
seduccion o el engano para alcanzar el consentimiento de la victima. El
requisito es la edad, que varia segun las legislaciones y la doctrina, al igual

que otros aspectos. La ausencia de enajenacion mental en la victima y de
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fuerza o intimidacién en el estuprador, diferencian el delito de estupro del
de violacién. La legislacion penal vigente en el Estado de Guanajuato dice

al respecto del Estupro:

“ARTICULO 185.- A quien tenga coépula con persona menor de
dieciséis anos, obteniendo su consentimiento por medio de la
seduccion o el engano, se le impondrd de seis meses a tres anos de

prision y de cinco a freinta dias multa.” 319

Generalmente es confundido con el abuso sexual infantil, sin
embargo tiene una diferencia sustancial: el estupro se puede cometer en
contra de una persona en edad de consentimiento sexual y menor de 18
anos, mientras que el abuso sexual infantil engloba a menores de dicha

edad, siendo ademds el abuso sexual infantil un agravante de la violacion.

5.17.3 ABUSOS EROTICOS SEXUALES

Dentro de los delitos de violacion se encuentra una variante muy
comuUn denominada abuso erdtico sexual, la cual es considerada un delito

y sancionada por la ley penal:

“ARTICULO 187.- A quien sin consentimiento de una persona ejecute
en ella o le haga ejecutar un acto erdtico sexual, sin el propdsito de
llegar a la coépula, se le impondrd sancion de fres meses a un ano de

prision y de tres a diez dias multa. En este supuesto el delito se

319GUANAJUATO. CODIGO PENAL SUSTANTIVO
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perseguird por querella. Se aplicard de seis meses a dos anos de
prision y de cinco a veinte dias multa a quien lo ejecute o lo haga
gjecutar en o por persona que no pudiere resistr o con
consentimiento de menor de doce anos. Si se hiciere uso de
violencia la sancioén serd de seis meses a tres anos de prision y de

cinco a freinta dias multa.” 320

5.17.4 ACOSO SEXUAL Y HOSTIGAMIENTO SEXUAL

La ley penal vigente nos dice respecto al acoso y hostigamiento

sexual:

“ARTICULO 187-a.- A quien, por cualquier medio, acose a una
persona a pesar de su oposicidn, para que ejecute un acto de
naturaleza sexual, para si o para un tercero, se le sancionard con seis

meses a dos anos de prision y de cinco a veinte dias multa.

ARTICULO 187-b.- A quien valiéndose de su posicidn jerdrquica o de
poder, derivado de sus relaciones familiares, laborales, profesionales,
religiosas, docentes o de cualquier otra que implique subordinacion,
hostigue a otra persona para que ejecute, para si o para un tercero,
un acto de naturaleza sexual, se le sancionard con uno a tres anos

de prision y de diez a treinta dias multa.

320GUANAJUATO. CODIGO PENAL SUSTANTIVO
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ARTICULO 187-c.- Se aplicard de uno a cuatro afios de prision y de
diez a cuarenta dias multa si la victima del delito de acoso sexual
fuera menor de edad o incapaz. Se aplicard de dos a seis anos de
prision y de veinte a sesenta dias multa cuando la victima del

hostigamiento sexual sea menor de edad o incapaz.

ARTICULO 187-d.- Si el responsable del delito de hostigamiento sexual
es servidor puUblico, se le impondrdn, ademds de Ias penas previstas
en los dos arficulos anteriores, la destitucion de su cargo y la
inhabilitacion para ejercer cualquier cargo publico por un lapso igual

al de la pena de prision impuesta.” 321

5.18 CASTRACION QUIMICA COMO PENA EXCLUSIVA AL DELITO DE
VIOLACION

5.18.1 ANTECEDENTES Y DERECHO COMPARADO

“Hay evidencia de que la castracion voluntaria es usada para
controlar la libido, para el masoquismo extremo, o para propdsitos de
excitacion sexual como el sadismo. La castracion involuntaria también
aparece en la historia de la guerra, usada a veces para desmoralizar y
hacer sufrir al enemigo. Los testiculos del enemigo eran un preciado trofeo
qgue se exhibia con orgullo e incluso se coleccionaba. La castracion
también fue practicada para que el ganador pudiera llevarse a la mujer

del perdedor. Aunque debemos resaltar que el tema que nos ocupa en la

321 GUANAJUATO. CODIGO PENAL SUSTANTIVO
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presente investigacion es la castracion quimica, la cual no involucra ningun
tipo de mutilacion o método quirdrgico. Dada la naturaleza y delicadeza
de este tema, una pregunta importante dentro del mismo es si la
castracion quimica estd permitida en otros paises, a lo que la respuesta es
que en la Unidn Americana, nueve estados han aplicado la legislacion
sobre castracion quimica: California, lowa, Oregdén, Oklahoma, Louisiana,
Montana, Texas, Wisconsin y Florida. Actualmente, en lowa vy Florida, los
agresores pueden ser condenados a la castracidon quimica si son

responsables de delitos sexuales graves.” 322

En este sentido, “desde septiembre de 1996 en Florida se aprobd la
Castracion Quimica como requisito obligatorio para los reos pederastas
qgue alcancen la libertad condicional, es opcional para los pederastas que
por primera vez sean condenados por ese delito y obligatoria para los
reincidentes, siempre y cuando un informe médico recomiende el
tratamiento; pero al ser un delito grave, en ambos casos, el condenado
tiene la opcidén de escoger entre la castracion permanente, que significa
la extirpacion quirdrgica de los testiculos o la castracion temporal que se

realiza aplicando inyecciones de Depo- Provera.” 323

“El tratamiento se aplica durante el tiempo que los médicos
recomienden; pero si el inculpado no muestra mejora serd de por vida vy si
el acusado sin permiso de la autoridad abandona el tratamiento, habrd
violado su libertad condicional. En Oklahoma se autoriza la castraciéon

quimica para condenados por delitos graves.” 324

322hﬂp://wwwmuyinferesonTe.com‘mx/pregunfos—y-respuesfos/S1 7395/castracion-quimica/
3234CHEMICAL CASTRATION: A RETURN TO THE DARK AGES”. Florida, Agosto de 1997. P. 169
32441 A CASTRACION QUIMICA ES APROBADA PARA PEDOFILOS”. 21 de Septiembre de 1996, BMJ1996; P. 313
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Como puede comprobarse, en Estados Unidos, se utilizan terapias
multiples a cargo de psicdlogos y psiquiatras al interior de las cdrceles y
después de que el reo obtiene su libertad. Ademds de que se instrumentan
grupos de vecinos que controlan los movimientos de la persona, dentro de

la comunidad.

“En el continente europeo se aplicae | método de Castracion
guimica junto con terapias psiquidtricas en paises como Bélgica, Suecia,
Gran Bretana y Suiza. Polonia es quizds el pais que tiene la legislacion mdas
dura sobre castracion quimica en Europa, pues a partir de 2009 es
obligatoria la castraciéon quimica a los peddfilos condenados por violar a
ninos menores de 15 anos o un pariente cercano. Se les aplica como
terapia antes de salir de prisibn para asegurarse de que no reincidan. En
caso de que el violador tenga de 15 a 18 anos, la corte tendrd la
posibilidad de decidir si aplican o no dicho castigo. De acuerdo al
gobierno polaco, con esta medida se busca mejorar la salud mental del
condenado, para disminuir su libido y asi reducir el riesgo de que reincida.
La normativa fue muy rechazada por los grupos de Derechos Humanos,
pero igual se sigue aplicando. En Alemania, donde vya tenian
conocimiento de esta técnica desde el periodo nacionalsocialista, la
castracion quimica existe desde 1969, se realiza para violadores mayores
de 25 anos y es voluntaria. Israel aprobd en 2007 la ley que implementa la
castracion quimica voluntaria de aquellos que sean condenados por
abuso sexual contra menores, iniciativa propuesta por el Primer Ministro; en
este sentido, en mayo de 2009, dos reos que después de salir de la cdrcel
por abusar de un joven de 14 anos, iniciaron el tratamiento, por lo que una
vez al mes recibieron una inyeccidn, para inhibir su apetito sexual. En la

Republica Checa se aplica a quien ha cometido una violaciéon y decide
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voluntariamente readlizar el tratamiento para disminuir su condena y a
veces para librarse de la cadena perpetua y se ha aplicado en cuando
menos 100 casos. A mediados de septiembre de 2009 en Cataluna, Espana
se aprobd la aplicacion de la castracidn quimica, por lo que se comenzd a
aplicar entre fines de 2009 y comienzos de 2010.En la mayoria de estos
paises se ha establecido que sea una medida de autocontrol, lo que
significa que la castracion quimica sea voluntaria y temporal para
condenados por delitos sexuales que quieran y que cumplan sus
condenas, pero que no se hayan rehabilitado y por lo tanto, puedan
reincidir al recuperar su libertad. Ademdas del DepoProvera se les suministra
el antfidepresivo fluoxetina durante 10 anos, con lo que considerando la
experiencia de paises como Bélgica y Suiza, la reincidencia disminuird. En
Brasii en 2007 se presentaron varias iniciativas que contemplan la
castracion quimica y en Sao Paulo se realizd un tratamiento de castracion
quimica a pedodfilos, bajo el argumento que de lo contrario continuarian
teniendo relaciones sexuales con menores. Se les aplicaron inyecciones
mensualmente. En Puerto Rico se han presentaron desde 2007 iniciativas
qgue contemplan la castracidn quimica como pena contra violadores. En
Francia se tuvo el antecedente de varios casos de abuso sexual, realizados
por multireincidentes y algunos acusados de asesinato. Ante esta situacion
a partir de noviembre de 2004 se inicié un programa piloto de castracion
quimica para violadores y pederastas encarcelados, de esta manera, 48
delincuentes sexuales reincidentes deberian someterse en un periodo de
dos anos a un tratamiento para inhibir sus hormonas sexuales. En este
sentido después de seis semanas de iniciado el tfratamiento, los niveles de
testosterona aumentaron y luego bajaron drdsticamente, de acuerdo a un
articulo de la BBC News publicado en 2007.De esta manera, al inicio de su
gestion, el presidente francés Nicolds Sarkozy, anuncidé e impulsd una serie

de medidas para combatir a los pederastas, haciendo mdas duro el castigo
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y en este sentfido el parlamento francés aprobd nuevas penas contra
delincuentes sexuales reincidentes, enfre las que se contempla la
castracion quimica, incluidos menores de 16 anos, ademds de establecer
cuidados médicos obligatorios; aunque sblo se aplica por expreso pedido
del condenado. Pero en octubre de 2009, se retomd el tema, después de
gue un hombre que habia estado preso 11 anos por haber violado a una
nina de 13 anos, confesara el secuestro, violacion y asesinato de una mujer
al sur de Paris, por lo que se busca que sea obligatoria. En otros paises la
situacion no es muy distinta en cuanto a las razones para implementar esta
pena; en Australia, ademds de tener un registro de autores de delitos
sexuales, se aplica la castracion quimica. En Republica Dominicana se
aplica desde 2001 y en Inglaterra la castracion es quirdrgica. Como
consecuencia de los altos indices de violaciones y abusos sexuales, pero
ademds con el objetivo de reducir condenas y con la condicion de
continuar con el fratamiento aun después de abandonar la carcel, paises
como Chile, Honduras y Republica de el Salvador han propuesto la

implementacion de la castracidn quimica.” 325

Aunado a la castracion quimica en algunas entidades de los Estados
Unidos existe un registro de delincuentes sexuales, que de hecho se puede
consultar en Internet. En Australia se cred el registro nacional de autores de
delitos sexuales, en Gran Bretana desde 1997 funciona el registro de
delincuentes sexuales y en este pais se busca acompanar los fratamientos
con terapias, asesoramiento psicoldgico y tratamientos antidepresivos. En
ltalia, en febrero de 2009 Roberto Calderoli, ministro de Simplificacién
Normativa propuso la castracion quimica, ante los altos indices de

violaciones en el pais. En octubre de 2009 el gobernador de la provincia

325 GARCIA DEL RIO, FLAVIO. Delitos Sexuales.Ed. Ediciones Legales, Lima, 2004. P 5
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argentina de Mendoza anuncidé la creacion de un comité de expertos
para analizar la posibilidad de aplicar la castracion quimica a violadores
reincidentes con el argumento que una persona cada tres dias es victima
de violacién y los atacantes, en su mayoria reincidentes, son calificados
como enfermos graves que no tienen cura. En noviembre de 2007, la
fraccion parlamentaria del PRI en la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal (ALDF) propuso reformas al Cddigo Penal y a la Ley de Salud
locales, para imponer la pena de “castracion quimica” para los violadores,
abusadores sexuales de menores y pederastas. Jorge Schiaffino y Armando
Tonatiuh Gonzdlez Caze presentaron iniciativa que luego llevaron a la
Tribuna de la ALDF, y fue remitida a comisiones unidas para su

dictaminacioén. La propuesta fue rechazada.

5.18.2 DEFINICION DE CASTRACION QUIMICA

“Viene del latin castratio-onis que se fraduce como la accidn de
extirpar. Es un procedimiento farmacolégico, no invasivo, temporal,
reversible; mediante el cual se aplica un progestdgeno llamado acetato
de medroxyprogesterona, sustancia que favorece el desarrollo de la
progesterona, la hormona que aporta las caracteristicas femeninas de una
persona. La administracion de progestdgenos, sustancias antiandrogenas
sintéticas a varones trae como consecuencia la disminucion de la
testosterona, hormona que aporta los elementos de masculinidad, cuya

reduccion disminuye el impulso sexual, mds conocido como libido.” 32¢

326 REBOLLA MUNGUIA, PABLO SERGIO. “LA CASTRACION QUIMICA COMO MEDIDA DE SEGURIDAD”. Ciudad de México, 31 de
mayo, 2008
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5.18.3 DESCRIPCION, APLICACION Y VIGENCIA

Castracion quimica es un término utilizado para describir los
medicamentos destinados a reducir la libido y a reducir la actividad sexual,
por lo general, para impedir que los violadores, peddfios y ofros
delincuentes sexuales reincidan. Las tasas de reincidencia son muy altas
entre los delincuentes sexuales una vez en libertad, por ello se ha buscado
un método humano de tratarlos, distinfo a una vida entera en prisién o la
castracién  quirdrgica.Lla castracidn quimica no es una castracion
quirdrgica (cuando se eliminan los testiculos mediante una incision en el

escroto) ni es una forma de esterilizacion.

“A diferencia de la castraciéon real, no se ocasiona un cambio fisico
permanente en el cuerpo por la administracion de sustancias
anfiandréogenas sintéticas al castrar gquimicamente a un delincuente
sexual.Esta medida ha sido estudiada y desarrollada para ser utilizada
como accidén preventiva y castigo para personas que han cometido
crimenes sexuales en repetidas ocasiones, como la violacion u otro tipo de
violencia sexual. Este tfipo de castigo tiene precedentes en el Derecho
Medieval. La castracion quimica estd siendo discutida en muchos paises
como una opcion voluntaria de los condenados a cdarcel, asi evitarian
estar presos por muchos anos. En el caso de la castracion quimica, se
precisan inyecciones regulares de antiandrogeno. La efectividad de esta
medida es discutida y existen numerosos casos de violadores castrados y

que han reincidido en sus crimenes.” 327

327BLOSSIERSHUME, JUAN JOSE. TEOTERAPIA INTEGRAL PARA INTERNOS. Ed. Edimartf. Lima, 2004. P. 7
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“El método de consiste en inyectar DepoProvera, un anticonceptivo
basado en una hormona femenina que los ovarios producen cada mes
como parte del ciclo menstrual, y que sirve para bajar la intensidad vy
frecuencia de los pensamientos erdticos mejor conocidos como impulsos
sexuales. La DepoProvera es un progestdgeno aprobado por la FDA para
el control de la natalidad, que sofoca la conducta sexual de los
delincuentes sexuales por medio de la reduccidn de los niveles de
testosterona en los hombres al disminuir los niveles de androgenos en el
torrente  sanguineo. Esto, en teoria, reduce las fantasias sexuales
compulsivas de algunos tipos de delincuentes sexuales. Los efectos
secundarios de la droga han sido raros y se cree que son totalmente
reversibles con la interrupcion del tratamiento. Ademds, los
antidepresivosISRS, tales como la Paroxetina, Prozac y Sertralina, pueden
ser utilizados, ya que son bien conocidos por causar disfuncion sexual en los

usuarios.” 328

“El medicamento se aplica mediante una inyeccion que bloguea en
los testiculos la produccion de testosterona y tiene un efecto en el cerebro,
en la gldndula hipdfisis, que disminuye el apetito sexual y evita la irrigacion
de sangre en el pene. Asi, se logra que la sangre no llegue al pené
frenando y evitando la ereccién y el orgasmo.El medicamento tiene una
vigencia de seis meses y puede aplicarse hasta que el condenado cumpla
la sentencia y volver a la normalidad cuando venza la pena. Su
efectividad es del 95%.La aplicacion se debe realizar durante el tiempo
que el juez, conjuntamente con médicos especializados, lo senale. En caso

de obtener su libertad y reincidir, la castracién quimica serd permanente.

328 http://mx.prvademecum.com/droga.php2droga=2545
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5.18.4 EFECTOS SECUNDARIOS Y CONSECUENCIAS

La castracion quimica ha resultado ser efectiva en la mayoria de los
casos, pero también tienen efectos secundarios como osteoporosis,
cambios en la salud cardiovascular, en los niveles de grasa en la sangre, en
la presidn sanguinea y sintomas similares a la menopausia en las mujeres,
asi como redistribucion de la grasa corporal, impotencia, produccion
escasa y anormal de espermatozoides, nausea, disminucion y pérdida de
vello corporal y facial. La aplicaciéon de la DepoProvera también genera
una serie de graves efectos secundarios como la diabetes, depresion,
disnea (dificultad para respirar), trombosis, flebitis, hipertension, etc.
Reconocidos médicos especialistas senalan que esta sustancia solo
funciona en algunos casos y que ademds requiere ir acompanada por
psicoterapia y monitoreo del paciente ademds de que no se ha probado
que ftratdndose de violadores afectados por psicopatias (que son
numerosos entfre los que agreden sexualmente y causan la muerte de
menores de edad) esta sustancia tenga algun efecto neutralizador, pues el
impulso de hacer dano y matar no necesariomente surge de la libido. En
mayo de 2007, el Instituto Francés de Salud puso en marcha un ensayo
para determinar la eficacia de otros compuestos antiandrogénicos en la
castracion quimica: el ciproterona que es una progesterona sintética que
se utiliza para combatir el cdncer de prostata, misma que se comercializa
con el nombre de Androcur y puede administrarse como tableta
diariamente. " 322Ademds del fdrmaco anterior, hay ofras opciones como
la leuprorelina que “se utiliza para el tratamiento del cdncer y se conoce

comercialmente como Vladur, y se administra en forma de inyeccion

329REBOLLA MUNGUIA, PABLO SERGIO. op. cit. Supra (326)
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mensual.De igual manera existe el Tamoxifeno, que sirve para combatir el

cdncer de mama y se comercializa como Nolvadex o Valodex.” 330

5.18.5 CARACTERISTICAS DE LOS DELINCUENTES SEXUALES Y ESTADISTICAS

“De acuerdo a la Comisiéon Nacional de Derechos Humanos, en todo
el pais se registran unas 120,000 violaciones al ano contra mujeres,pero las
cifras reales pueden ser mayores; y que el 30% de esos delitos son
cometidos en la via publica y el 70% la realizan personas cercanas a la
victima. En el 2003 la incidencia fue de 7.5 por cada 100 000 habitantes. El
60% fue en la noche, el 25.6% durante la manana y el 15.4% en la tarde.
Ofro dato por demds revelador, y preocupante es que el 70% de los
violadores son reincidentes que ya han estado en la cdrcel por violaciéon. Y
encuentran en esta conducta una especie de satisfaccidon emocional mds
alld incluso de la sexual o bioldgica aun y cuando son conscientes de las

penas a que se pueden hacer acreedores.” 331

Cabe senalar, que en distintos paises del orbe, la castracion quimica
a violadores y pederastas ha sido una correcta medida que si bien es
cierto, no corrige de fondo el problema, ayuda a reducir la reincidencia en
el abuso sexual. Por ejemplo paises como Alemania, Estados Unidos,
Francia, Chile y RepuUblica Dominicana, han adoptado de distinta forma en
sus legislaciones la pena por violacion mediante este método.Este
tratamiento ha sido utilizado de varias formas, ya sea obligado a fravés de

una sentencia 0 como una manera para que los delincuentes reduzcan su

330 http://mx.prvademecum.com/index.php
331 http://www.cndh.org.mx/node/90062
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condena en prisidn en varios paises, incluidos Argentina, Australia, Estonia,

Israel, Moldavia, Nueva Zelandia, Polonia y Rusia.

“Las caracteristicas que definen a un agresor sexual son de un
individuo de entre 15 y 60 anos de edad, inseguro y con poco control de
sus impulsos sexuales. Los delincuentes sexuales pueden ser de cualquier
raza, edad, nivel socio econdmico o de instruccidon. Ademds,
cientificamente se ha comprobado que en los meses de mdas calor, desde
marzo hasta agosto, aumenta el nUmero de violaciones sexuales porque el
hombre produce mayor cantidad de testosterona. Los peddfilos rondan en
escuelas, jardines, centros deportivos; 1os que abusan de mujeres, los
lugares solitarios donde transitan mujeres. El violador tiene problemas en sus
relaciones interpersonales, se le dificulta relacionarse con las mujeres, por lo
que las agreden sexualmente, para demostrarles poder.El abusador de
menores fiene inmadurez emocional y dificultades para relacionarse con
sus iguales de su edad, por lo que ve en un nino una victima mds
vulnerable. En este sentido, es necesario recordar que muchos de los
delincuentes sexuales también fueron abusados durante su ninez, por lo
gue resulta aun mayor la necesidad de cuidar a los menores de este tipo
de abusos. El abuso sexual y la violacién a ninos y jdvenes en |las escuelas
por parte de maestros o trabajadores continla en ascenso, en este
sentido, de acuerdo a la Secretaria de Educacion Publica, durante el ano
2012, se registré en promedio un caso de abuso sexual por semana en los
planteles educativos. Cifras de la propia SEP revelan que durante los
Ultimos tres anos, el nimero de casos de abuso sexual y violaciones en las
escuelas publicas se elevd 31 por ciento. Mientras tanto, de acuerdo a la
primera Encuesta Nacional de Exclusidn, Intolerancia y Violencia en

Escuelas PUblicas de Educacion Media Superior de los 3,700,000 mil jovenes
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que estudian en bachillerato, 1%, es decir, 5,106 ha sido victima de
violacion, pero la mayoria ocultd la agresidon y en 204 casos, los estudiantes

atribuyeron la violacion a maestros.” 332

“A pesar de las investigaciones sobre los violadores, no se ha podido
determinar un perfil especifico del agresor, esto debido a que los
delincuentes sexuales aparentan ser personas normales y en muchos casos
se frata de conocidos, amigos o familiares de las victimas. Las dos terceras
partes de los agresores eran conocidos de la victima y casi la mitad de
éstos son familiares. De acuerdo a informacién de la Procuraduria General
de Justficia, la media de edad de las victimas es de 19.6 anos, la
vulnerabilidad de las victimas jovenes se entiende porque resulta mas facil
controlar a las victimas por parte de los violadores, ademds de que una de
cada 10 mujeres violadas quedaron embarazadas, por lo que una de
cada cinco mujeres en edad fértil estan en riesgo de presentar embarazo

si son violadas. Aunque el 50% de las victimas son menores de edad.” 333

“Entre las caracteristicas de los agresores sexuales, por lo regular se
encuentran en la etapa de mayor actividad sexual y en la plenitud de su
fuerza fisica, que puede ser entre los 15 y 60 anos, uno de cada dos
agresores tiene o ha tenido pareja, aungque no es una caracteristica
primordial, el desempleado corre el riesgo de convertirse en delincuente
sexual y en los que tienen ocupacion destacan los empleados, estudiantes
y profesionistas. De igual manera, una persona es victima de violacién o
abuso sexual cada dos minutos y de acuerdo a la Organizaciéon Mundial

de la Salud la mayoria de violaciones y abusos se hacen en contra de

332th://www‘dgespe‘sep.gobm></puinc/genero/PDF/LECTURAS/S 01_28_Informe%20preliminar%20sobre%20algunos.pdf

333 ANALISIS ESTADISTICO SOBRE EL HOMICIDIO DE MUJERES Y DELITO DE VIOLACION EN LAS ENTIDADES FEDERATIVAS Y MUNICIPIOS
DE MEXICO. México, 2010. P. 14
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mujeres adolescentes; pero ademds el niUmero de menores abusados
sexualmente se han duplicado. Ademds Amnistia Internacional senala que
el 70% de las violaciones son cometidas por reincidentes. A pesar de que la
castracién quimica no es aprobada en todo el mundo, algunos resultados
son positivos, por ejemplo en Dinamarca, donde la reincidencia es del 2.2%
ha sido efectiva, y siendo un delito de muy alta reincidencia, las
estadisticas marcan que en los casos en que se han aplicado

progestdgenos, esta ha bajado a alrededor del 6%." 334

5.18.6 PROPUESTA PARA LA APLICACION DE LA CASTRACION QUIMICA A LOS
DELINCUENTES SEXUALES EN EL ESTADO DE GUANAJUATO

El tema de castracion quimica es un tema culturalmente dificil de
asimilar y aceptar en la sociedad mexicana, también es cierto que los
legisladores deben abonar al Estado de Derecho en Guanajuato normas
que permitan una mejor convivencia y franquilidad de quienes
histéricamente han sido victimas de los agresores o delincuentes sexuales.
La castracidon quimica se puede analizar desde el punto de vista de los
derechos constitucionales de los imputados en relacién a cualquier delito y
que atentaria confra la integridad y la reinsercion social de cualquier
persona que esté vinculada con este delito y que la teoria juridica vy la
psiquidtrica asi como la psicoldégica han ubicado como personas con
serios tfrastornos de conducta que tfienen que ser atendidos por
profesionales especialistas para su tratamiento adecuado, con lo cual se
lograria su adecuada reinsercion social. La fraccion parlamentaria del PRI

en la Asamblea Legislativa del Distrito Federal presentd una iniciativa de

334DR. PABLO SERGIO REBOLLA MUNGUIA. op. cit. Supra (326)
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reformas al Cédigo Penal y la Ley de Salud de esa entidad para aplicar la
castracién quimica a los violadores, la cual sirvid como una ligera pauta

para la elaboracién de esta propuesta.

Como ya se dijo anteriormente, la castracion quimica consiste en la
aplicacion de un fdrmaco a base de hormonas que disminuye la
intensidad y frecuencia del deseo sexual, evita la ereccion y la

eyaculacion, con efectos que pueden durar hasta seis meses.

Si bien es cierto que la presente propuesta podria ser tema de
andlisis, discusion y confroversia, seria también sin duda un avance en la
modernidad y vanguardia legislativa no solo en Guanajuato sino en el pais
entero. La efectividad que la castraciéon quimica como medida ha tenido
en paises como Estados Unidos, Alemania, Francia, Dinamarca vy
recientemente Espanase demuestra en base a que estos paises en general
presentan una disminucién sustancial en la tasa de reincidencia de este
delito.Muchos de aquellos que son procesados por violacion, al ser puestos
en libertad, vuelven a las calles sin que se hayan regenerado, por el
contrario, su libido aumenta, por lo que consideran que la sancidn es
proporcional al dano que provocan los delincuentes en la vida de las
victimas; aunque algunos pudieran argumentar que es violatoria de los
derechos a la intimidad, a la salud, a la seguridad, a la libertad sexual,
esto queda sin fundamento al aplicar la castracidn quimica a los
abusadores sexuales que presten su conformidad a cambio de acceder a
los beneficios que la ley otorga, como seria la reduccién de condenas,
régimen de libertad condicional, entre otras ventajas, dejando claro que,
al aceptar la castracidén quimica, aceptan todo lo que dicha sanciéon
conlleva, y de los cual se hablard en la presente propuesta.La castracion
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guimica debe ser vista como un método para tratar a los delincuentes
sexuales, para inhibir su apetito sexual y de esta manera prevenir ataques

sexuales posteriores.

La propuesta consiste en realizar reformas al Codigo Penal del Estado
de Guanajuato en cuanto a que aquella persona que sea condenado por
los delitos de violacidon y sus variantes, podrd recibir el beneficio de una
pena sustitutiva de prision, proponiendo aqui la castracion quimica como
dicha alternativa, lo cual quedard sujeto a la voluntad del delincuente.
Ademds se integra al catdlogo de penas el fratamiento de inhibicion
sexual, para los delitos de violacién, estupro, los abusos erdticos sexuales, el
acoso sexual y el hostigamiento sexual asi como violacion y abusos a
menores de edad, y en los casos que el Juez determine y que tiene que ver
con corrupcion de mayores y menores de edad e incapaces a través del

turismo sexual, la pornografia infantil, el lenocinio entre otfros delitos.

También se propone realizar reformas a la Ley de Salud para el
Estado de Guanajuato respecto a la creaciéon de un Centro de Atencidon
para Delincuentes Sexuales, donde la Secretaria de Salud del Estado
deberd planear, organizar, operar y controlar su funcionamiento. Entre
otras funciones el centro deberd dar seguimiento y fratamiento a aquellos
que hayan sido sancionados por delitos sexuales, ofrecerd atenciéon
psicoldgica, médica, psiquidtrica y educacién sexual a las personas que

asistan, para inhibir su conducta sexual.

En este sentido, quien cometa el delito de violacidon se someterd
voluntariamente al fratamiento de inhibicidn sexual durante el tiempo que

dure su pena, obligdndose con ello a tratarse en el Centro de Atenciéon
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para Delincuentes Sexuales conforme a lo que quede establecido por la
Ley de Salud para el Estado de Guanajuato.Pero ademds, en caso de
reincidir, el fratamiento de inhibicidn sexual serd obligatorio; mientras que
para aquel que cometa una violacion, abuso u hostigamiento sexual en
contra de menores de edad o incapaces, y las demdads variantes del delito
de violacion, serd obligatorio el tratamiento de inhibicion sexual durante el
tiempo que dure su pena y permanentemente después de obtener su
libertad, ademds de recibir el fratamiento respectivo del Centro para la

Atencion de Delincuentes Sexuales.

En resumen, se propone que para los responsables de violacion se
aplique el tratamiento mientras estén purgando la condena, y después de
cumplir su pena deberdn asistir a un centro de Atencion para delincuentes
sexuales. En casos de reincidencia de cualquiera de los delitos de violacion
senalados en el Coddigo, después de haber cumplido la pena, serd

obligatorio y permanente.

Por otra parte, se propone la creaciéon de un Registro Estatal de
Delincuentes Sexuales, donde serdn inscritos todos aquellos que sean
sancionados por delitos sexuales, aun cuando hayan obteniendo su
libertad e incluird su fotografia, nombre, direccion, ocupaciéon, delito
cometido y pena, datos sobre reincidencia, perfil psicoldgico, psiquidtrico
y criminolégico, huellas biolégicas (ADN) y huellas dactilares.El que forme
parte del Registro Estatal, deberd informar inmediatamente algun cambio
de domicilio u ocupacién, ademds de asistir a firmar al Centro de Atenciéon
y entregar una fotografia reciente cada seis meses.El Registro Estatal de
Delincuentes Sexuales se creard en colaboracién con la Secretaria de
Seguridad Publica y la Procuraduria de Justicia para conocimiento y uso
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interno de las dependencias.El sancionado, al aceptar voluntariomente la
castracion quimica, deberd recibir el fratamiento del Centro de Atencién
para Delincuentes Sexuales y no podrd dejar de recibirlo hasta que el
comité médico dictamine que ha tenido una reaccién satisfactoria a su
tratamiento, ademdads, periddicamente serd sometido a revisiones en el
Cenfro de Atenciéon para calificar su repuesta al tratamiento, hasta el dia
en que sea puesto en libertad. Ofra de las funciones del Cenfro de
Atencion, serd el definir los lineamientos para aplicar el tratamiento de
inhibicion sexual, ademds de realizarlo. De igual manera, el Centro de
Atencion debe contar con un comité de especialistas que senalardn el
meétodo vy los farmacos a utilizar en el fratamiento de inhibicion sexual.
Ademdas de que serd necesario establecer las medidas correspondientes
para asegurar el cumplimiento de la pena, lo cual quedara a cargo de la

autoridad correspondiente.

Solo resta decir que la presente propuesta formulada en base a las
distintas iniciativas de reforma propuestas por algunos diputados, busca
evitar el flagelo que sufre nuestra sociedad y que de no hacer nada
crecerd peligrosamente, amenazando el sano desarrollo de la misma. No
se debe dejar de lado que serd preciso garantizar a quienes se les realice
la castracion quimica, que también el estado estd obligado a garantizarle
la adecuada atencién profesional tanto psicoldégica, como Psiquidtrica en
su caso y emocional mediante los medios idoneos buscando siempre su
reinsercion social, familiar e incluso laboral.Por ello serd fundamental el
trabajo haga la Secretaria de Salud del Estado para la correcta aplicacion
del fratamiento y su seguimiento puntual, para determinar si en el futuro el
tratamiento ha logrado de manera importante cambiar el instinto agresivo

por una conciencia colectiva en el delincuente sexual.Por ello la misma
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Secretaria de Salud del Estado, debe encargarse tanto de realizar la
castracion quimica a violadores como el desarrollo y control de los
tratamientos que se aplicardn a los delincuentes, asi como crear una base
de datos confiable que sirva como pardmetro a las autoridades judiciales y
de salud para evaluar la reincidencia, o el mejoramiento del agresor o
delincuente sexual, la cual no serd publica como en el caso de Estados
Unidos, pues estaria violando los derechos fundamentales del reincidente,
sino que serd interna y fines meramente estadisticos y de control.Las
acciones de incorporar con fines terapéuticos o de prevencion, sustancias
al organismo estdn reguladas por el Consejo Nacional de Salubridad

General y por la propia Ley General De Salud:

“ARTICULO 3.-En los términos de esta Ley, es materia de salubridad

general:

IX. La coordinacion de la investigaciéon para la salud y el control de

ésta en los seres humanos.

ARTICULO 17.-compete al Consejo de Salubridad General:

lll. Opinar sobre programas y proyectos de investigacion cientifica y

de formacién de recursos humanos para la salud.

ARTICULO 96.-La investigacion para la salud comprende el desarrollo

de acciones que contribuyan:

l. Al conocimiento de los procesos bioldgicos y psicoldgicos en los

seres humanos." 335

335ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. LEY GENERAL DE SALUD
299



“Es preciso dejar claro que si el fin inmediato de nuestra legislacion
reposa o encuentra sustento en la justicia, comprendida ésta como el
equilibrio entre los actos del hombre y su regulacion juridica, se cumplird
con el objeto primordial del Derecho Penal, que en este caso seria
proteger el bien juridico futelado de la seguridad vy libertad psicosexual.
Luego entonces, el estado tiene el poder punitivo, es decir fiene la
facultad de establecer las penas y sanciones justas, aplicables a las
personas que ejecutan conductas delictivas que provocan el

resquebrajamiento del Sistema Juridico existente.” 336

No debemos pensar que por si solo el Derecho Penal tiene como
finalidad hacer real y perpetuamente invulnerable el orden juridico, sino
por el contrario es un medio para castigar aquellas conductas que
trastoquen ese orden juridico establecido, pero que también coadyuve en
la consecucion de oportunidades reales de reinsercion y de reinsercion

social.

5.18.7 PUNTOS DE CONTRAVENCION EN CUANTO A LA APLICACION DE LA
CASTRACION QUIMICA

Hay muchas contravenciones en base a esta medida de seguridad
por parte del Estado: Las conductas criminales originadas por alguna
desviacion sexual no necesariamente se erradicarian con la casfracion
guimica, puesto que la agresidon se puede llevar a cabo de diferentes

maneras.

336INICIATIVA DE DECRETO QUE REFORMA Y ADICIONA EL CODIGO PENAL DEL DISTRITO FEDERAL Y LA LEY DE SALUD PARA EL
DISTRITO FEDERAL

300



“La violacion como tal tiene diversas formas, incluida la llamada
violacion impropia que se readliza con algun instrumento diferente all
miembro viril, y dado que generalmente quienes cometen este fipo de
delitos, padecen algun desequilibrio o trastorno psicoldgico y emocional,
no seria descabellado pensar que pese a la castracidon quimica, estos
individuos tendieran a seguir ejecutando ataques sexuales en contra de
victimas inocentes, precisamente como manera de desfogar su frustracion

y para vengarse de la sociedad que los castrd.” 337

El uso de la castracion quimica, aunque es efectivo, es controversial,
pues los criticos dicen que esta prdctica forzada viola los derechos
humanos. La castracion quimica forzada es calificada como un
fratamiento inhumanopor Amnistia Internacional. Cualquier crimen debe
ser castigado en una forma que se rija por la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos. A primera vista, la castracion quimica forzada podria
ser fomada como una decision natural; sin embargo, es incompatible con
los derechos humanos, que son la base de cualquier sociedad
democrdtica civilizada. Claramente, en caso de menores que sufren una

violacion, la opinidn publica se inclina hacia sentencias mds severas.

“El acto de violacion es importante ubicarlo como una perversion
sexual que se incluye en todos los actos andmalos de conducta sexual que

pueden dividirse en dos férmulas de desviacion:

a) La desviacion del objeto.La apetencia sexual no se orienta a su

objeto normal, del sexo opuesto en sus edades aptas para la

337DEBATE SOBRE CASTIGOS PARA VIOLADORES Y ABUSADORES. Junio 7, 2012. Bogotd, Colombia
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relacion sexual, sino a ofros objetos como el propio sexo,

homosexualidad, pedofilia gerontofilia o zoofilia y fetichismo.

b) Desviacion del fin. La fuente de atraccién, descarga de placery
orgasmo no estdn en la consumacion del acto sexual normal,
sino en la produccion de dolor, sadismo-masoquismo,

voyerismo, agresion, violacion etc.

Las perversiones sexuales se producen por fijacidon e hipertrofia
anormal de una de las etapas intfermedias del desarrollo de la libido,
constituyen siempre un trastorno profundo de la personalidad y pueden
aparecer como la alteracion de un frastorno de conducta mas llamativa o
guedar englobadas como un comportamiento general patoldgico. Lo que
requiere la intervencion de personal especializado en psiquiatria y

trastornos de la conducta.” 338

Por todo lo anterior se argumenta que la castraciéon quimica no
puede ser viable porque atenta contra los derechos fundamentales y la
dignidad humana; la imposicion de penas que atenten contfra la
infegridad de la persona y que deberian encuadrarse en el uso de
terapéuticas profesionales de orden médico para incorporar realmente @
estas persona a la sociedad. Se ha abierto un debate entre quienes
critican esta medida por considerar que es ineficaz y atenta confra
principios bdsicos de humanidad, y quienes defienden su vigencia
sosteniendo que si reduce la reincidencia en violaciones de menores.
Aunqgue en respuesta a lo anterior, el uso es razonable si el delincuente

acepta la medicacién para controlar su deseo sexual, lo que algunos

338G ARCIA DEL RIO, FLAVIO.op. cit. Supra (325) P. 16
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hacen con el fin de reducir su condena. Y es ideal fomar los medicamentos
junto con ayuda psicolégica. Esta medida no vulnera los derechos

humanos ni es inconstitucional toda vez que es una medida voluntaria.

Si bien, la castraciéon quimica, ocasiona opiniones encontradas y que
se considere que se violan algunos derechos como son: la intimidad de las
personas, el derecho a la salud, a la seguridad vy la libertad sexual, también
es cierto que el dano que producen quienes cometen delitos sexuales es
mayor. Ademds es necesario considerar el criterio juridico general, donde
aqguel delito que tenga mayor importancia social deberd imponerse sobre
el ofro. Aunado a esto no debemos olvidar que de acuerdo a estudios
psicoldgicos, aquel delincuente sexual que actia una vez, vuelve a
cometer el mismo ilicito una vez que obtiene su libertad, por lo que resulta
necesario que haya atencion psicoldgica, psiquidtrica y médica en una
institucion especializada para estas personas durante y después de purgar
sus condena. Los violadores asesinos no fienen posibilidad de
resocializacién, son incurables en su funcidn criminal y por esa razdn la
castracion quimica es una medida que puede ser muy Util para disminuir la
presencia de estos delincuentes. Sin duda que es necesario preservar los
derechos humanos, tanto del delincuente como de su victima, pero en el
caso de los reincidentes no hay que olvidar que ya tuvieron oportunidad
de regenerarse y si no lo hicieron deben afrontar las consecuencias de sus
actos. El tema de la Castracién quimica debe tener un triple abordaje, en
el dmbito cientifico y médico, en tratamientos psiquidtricos, psicoldgicos y
hormonales, ademds del dmbito social, con la responsabilidad que

deberdn tener no sélo el gobierno sino también la sociedad.
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CONCLUSIONES

La sociedad de México estd lista para sancionar con castracion
guimica a los violadores de ninas, ninos y mujeres, uno de los delitos mdas
deleznables, reprobables y perturbadores del mundo. La sociedad
mexicana estd de acuerdo con esta medida, es mds, piden la castracion
quirdrgica, pero légicamente no se puede aplicar ésta porque lo prohibe
la Constitucion, ademds de que eso no impediria del todo que baje la taza
de reincidencia de este delito tomando en cuenta que no sdlo se utiliza el
miembro virill para cometer un delito contra la libertad sexual de una
persona, lo que nos llevaria solamente a cometer un grave agravio
violatorio de derechos humanos. Por tal motivo, la castracion quimica
surge como opcion terapéutica para terminar con este delito que dana no
solo a la victima, sino en general a la familia y el derecho de las mujeres a
una vida libre de agresiones. Mdas alla de las valoraciones Psicologicas o de
orden meédico, las conductas criminales de los delincuentes sexuales
deben de enconfrar un freno importante en las normas y leyes que rigen a
nuestra sociedad. A mi parecer una de las posibles soluciones a este
lacerante problema social y de conducta insisto atipica de algunos
individuos, seria la castracion quimica, la cual pretende inhibir el deseo
sexual, la erecciéon y la eyaculacion, mediante la aplicacion de una
inyeccion de un fédrmaco a base de hormonas, y aplicado de manera
semestral durante el tiempo que durare la pena correspondiente. Después
de casos de alto perfil de violaciones, los politicos en todo el mundo
tienden a prometer represion y castigos mds severos para los delincuentes

sexuales, pero nunca son suficientes o efectivos.

El problema no se resuelve por si solo con la aplicacién de la

castracién, sino que el violador o agresor debe recibir el tratamiento



adecuado tanto Psicoldgico, como Psiquidtrico para tratar de resolver el
problema, ya que en estudios se demuestra, que los violadores son en el
noventa por ciento de los casos reincidentes y ahi es cuando la ciencia
debe auxiliar al Estado a efecto de que este sea garante de la protecciéon

de las personas, su entorno vy libertad psicosexual.

El hecho de administrar una sustancia que altere el funcionamiento
normal de un érgano o sistema con fines terapéuticos tiene forzosamente
que someterse a las normas técnicas cientificas mexicanas y mdas
trat&ndose de seres humanos, lo cual estd normado por la Ley General de
Salud en relacion a desarrollar experiencia cientifica en humanos sin su
pleno consentimiento lo cual ubicaria al estado como atentatorio de la
infegridad humana. La experiencia que se tiene en ofros paises es
especifica y casuistica y estd regulada por normas de cardcter general, y
no por ordenamientos estatales, es decir, seria la legislacion federal y no la
estatal la encargada de legislar en esta materia de administrar fdrmacos,
sin que se especifique su denominacion o su acceso en nuestro pais para
ser administrados como parte de un conjunto de penas para castigar

conductas clasificadas como delitos sexuales como lo es la violacion.

Es decir la castracion quimica seria sujeto de andlisis de la legislacion
federal sin contravenir las disposiciones constitucionales en la materia. Por
ello las garantias individuales no son derechos sustantivos, sino que
constifuyen el instrumento constitucional para salvaguardar estos; las
garantias individuales que se encuentran consagradas en los articulos 14 y
16 constitucionales, como lo son la del debido proceso y la de
fundamentacion y motivacién en todo acto de autoridad como su
nombre lo indica, garantizan la aplicacién de la ley en cuanto a los

procedimientos seguidos en los fribunales, con el objeto de proteger la



integridad fisica, la libertad y los bienes, siendo estos, los derechos

fundamentales de los ciudadanos.

El estado mexicano garantiza en todo momento la integridad fisica
de las personas tanto en su proceso de juicio como en el de imposicion de
las penas a que se haga acreedor el imputado. Por otra parte lo estd la
limitante de orden de competencias entre los érganos del Estado que
tiene que tener plena jurisdiccion de actuacidon, las normas oficiales
mexicanas en materia de salud publica son competencia del orden
federal tanto para su creacidén como para la disposicion de su aplicacion
tanto en términos terapéuticos como desde el punto de vista de
emplearlas como sancion, en dos aspectos: el terapéutico que tiene que
ver con intfroducir una sustancia sin el consentimiento del sujeto como
parte de una pena, y el de administrar una sustancia con fines
experimentales, de lo cual no se tiene experiencia en México. Por lo que la
Secretaria de Salud del Estado de Guanajuato no puede incorporar en el
dmbito de sus atribuciones el ser la ejecutora de una castracion quimica
con fines punitivos y de readaptacién. Lo que trastocaria sus funciones

legales en pleno uso de sus atribuciones.

Es comprensible que un sector importante de la poblacion reaccione
frente a la ineficacia de penas, como la de prision, para combatir este tipo
de crimenes que lastiman profundamente al tejido social y se exploren
nuevas soluciones, sin embargo, esta decision podria retrotraernos a
etapas ya superadas; no basta con consultar a la gente, sino ademds a la
historia penal y al Poder Constituyente. La aplicacion de una sancion de
esta naturaleza se presume seria contraria a lo dispuesto en el articulo 22
de nuestra Constitucion que prohibe la pena de muerte, la mutilacion, la

infamia, los azotes, la multa excesiva, la confiscacidn de bienes vy



"cualesquiera ofras penas inusitadas y trascendentales'. Si bien se podria
argumentar que la castracién quimica no es una mutilacion propiamente
dicha, pues no consiste en cercenar una parte del cuerpo del delincuente,
al inhabilitarse de manera permanente una funcién orgdnica, en este caso
la sexual, estariamos en presencia de algo similar a la mutilacion; en todo
caso la Suprema Corte de Justicia tendria que determinar si se incluye
dentro del término mutilacion la supresion de la funcidon de un érgano por
medios quimicos. Muchos consideran que es evidente que se trata de una
pena "inusitada”, 1o que definitivamente si corresponde a un concepto

prohibido por la Constitucion.

Claro que no tenemos que permanecer atados a una prohibicidon
constitucional si la realidad determina que es indispensable tomar una
medida tan extrema como la que se propone, pero antes tendria que
reformarse la Constitucion para indicar especificamente que tal pena no
guedaria comprendida dentro de las prohibidas por el articulo 22 vy, por
supuesto, que no se consideraria como pena inusitada. Asi se ha hecho en
otros casos, por ejemplo cuando se determind que la recuperacion de
bienes derivados del enriguecimiento ilicito podria ser una sancién
admisible y se establecié en la Constitucidn que no se consideraria como
confiscacion el decomiso de los bienes producto de este tipo delictivo. De
la misma manera, para que la legislacion estatal establezca como sancidn
a la castracion quimica, se tiene que incluir en la norma suprema algo
similar, porque de ofra forma esta pena estaria viciada de

inconstitucionalidad.

Tenemos conocimiento de que en todas las sociedades existird
siempre un nivel determinado de delincuencia. Asi como las

enfermedades y malformaciones son inevitables, en todos los tiempos



siempre existirdn hombres con deficiencia intelectual o estructuras de
cardcter psicopdtico que hacen imposible su integracién social y por eso

terminan cometiendo actos delictivos. Esto no se podrd evitar nunca.

En la busqueda por proteger los bienes juridicos de la sociedad, se
tiene la obligacion de tutelar el derecho a una vida libre de agresiones y la
integridad fisica de las victimas. En este sentido, sobra decir que cualquier
sociedad no solo tiene el derecho de castigar a quien cometa un delito
sino con mads razén, a defenderse legitimamente de él. Esto se hace
también a través de la prevencion, mdas cuando estamos hablando de
individuos potencialmente peligrosos. Por lo que la castracion quimica,
surge como una opcion también terapéutica para cuidar a terceros y que

sirva para el bien del propio delincuente sexual.

Se deben elaborar, implementar y desarrollar, los frabajos de
informacidén, promocién y difusion dirigidas a la poblacidén, principalmente
al segmento de menores de edad, sobre orientaciéon y prevenciéon de la
violencia sexual a cargo del estado mexicano, de alli que su labor
resultaria eficaz para morigerar los ilicitos sexuales que causan pavor social

al enjambre colectivo.
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