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INTRODUCCION.

El presente trabajo se efectlla con un solo fin: procurar
la armonia entre los ordenamientos Jjuridicos penales vy
administrativos vigentes en el &dmbito médico.

Las controversias que surgen entre los usuarios 4
prestadores de servicios médicos aumentan en nuUmero conforme
pasa el tiempo, y para atender dichas controversias el Gobierno
del Estado ha creado en el afio de mil novecientos noventa y ocho
la Comisién Estatal de Arbitraje Médico, misma que fue
reestructurada el veinticinco de Jjunio del afio dos mil uno,
mediante el decreto numero cincuenta emitido por el gobernador
del Estado de Guanajuato en turno Juan Carlos Romero Hicks, en
dicho organismo tanto usuarios como prestadores de servicios
médicos pueden acudir a dirimir las controversias surgidos entre
ellos, dicho organismo goza con la facultad de conocer e
intervenir imparcialmente en las quejas que reciba derivadas de
la prestacién de servicios médicos por probables casos de
negligencia e impericia con consecuencia sobre el usuario de
dichos servicios médicos, con lo anterior se puede inferir que
toda consecuencia sobre la salud de una persona se traduce en
una lesidén, es decir un dafio a la salud, y que el prestador del
servicio médico al causar un dafio en la salud del wusuario
tipifica en los supuestos previstos por los articulo ciento
cuarenta y dos en relacidén con los articulos ciento cuarenta y
cuatro en tratidndose de lesiones dolosas, ciento cuarenta vy
cinco, ciento cuarenta y seis y ciento cuarenta y siete del
cbébdigo penal sustantivo local vigente, delitos perseguibles de
oficio y sobre los cuales versard el presente trabajo, por lo
que dicho organismo deberia de dar parte al Ministerio Publico
inmediatamente y abstenerse de entrar al conocimiento de dicho
hecho, sin embargo, en la normatividad de la Comisidn Estatal de
Arbitraje Médico no existe disposicidén que le obligue a dar

vista al Ministerio Publico, por otro lado solo, existe el



articulo catorce del reglamento de procedimientos de la Comisidn
Estatal de Arbitraje Médico establece los casos en que la queja
resulta improcedente y es en la fraccidén quinta en donde dicho
articulo establece que cuando por los mismos hechos se hubiera
iniciado averiguacidén previa, independientemente de que se trate
de la investigacidén de delitos que se persigan de oficio o a
peticidén de parte, lo que interpretado en sentido contrario
significa que de no haberse iniciado averiguacién previa en
tratdndose del delito de lesiones aunque dichas conductas sean
tipificadas como lesiones graves y gravisimas por nuestro cdédigo
penal, la Comisidén Estatal de Arbitraje Médico podréd actuar sin
disposicibén que se lo impida, posteriormente dicho organismo
publico en pleno uso de sus facultades inicia un procedimiento
de conciliacidén entre las partes y de llegar a un acuerdo ante
esta dependencia publica las partes suscriben un contrato de
transaccién, todo aquello en una clara disposicién del Dbien
juridico tutelado de lesiones, que es la salud, en este orden de
ideas y Dbajo los supuestos del delito de 1lesiones que vya
anteriormente mencioné, se estaria transigiendo sobre un bien
juridico tutelado del que no permite disponer, 1lo anterior
atendiendo al principio de oficiosidad, sin embargo, bajo el
amparo de la normatividad de la Comisidén Estatal de Arbitraje
Médico los usuarios y prestadores de servicios médicos disponen
del bien juridico tutelado de lesiones; es por lo anterior que
este trabajo tiene como fin procurar el equilibrio entre los
dispositivos penales vigente en el estado de Guanajuato y los
ordenamientos que rigen las facultades y funcionamiento de la
Comisién Estatal de Arbitraje Médico, ademds, procurar la
equidad y seguridad Jjuridica entre los usuarios y los

prestadores de servicios médicos en el Estado de Guanajuato.



CAPITULO 1. LA DIVISION DE PODERES.

Tema 1.1 La divisién de poderes.

La divisién de poderes tuvo como antecedentes dos hechos
relevantes en el siglo XVII; por una parte al producirse la
decapitacidédn de Carlos I de Inglaterra con motivo del triunfo
de la rebelidén encabezada por Oliverio Cromwell, éste expidid el
Instrument of goverment, documento que postuld un principio de
divisién de poderes; por otra parte, la publicacién del Ensayo
sobre el gobierno civil, de John Locke, donde desarrolla una
teoria de la separacidén de las funciones publicas, donde expresa
lo siguiente:

“...La primera y fundamental entre la leyes positivas de
todas las comunidades politicas es el establecimiento del poder
legislativo, de acuerdo con 1la primera y fundamental 1ley de
naturaleza que aun al poder legislativo debe gobernar. La
autoridad legislativa o suprema no sabrd asumir por si misma el
poder de gobernar por decretos arbitrarios improvisados, antes
deberd dispensar Jjusticia y decidir los derechos de los stUbditos
mediante leyes fijas vy promulgadas vy Jueces autorizados vy
conocidos”?

Pero fue en la obra “El1l espiritu de 1la 1leyes” de
Montesquieu que se fragua la teoria de la divisidén de poderes
tal y como la conocemos en la actualidad y que determina la
estructura del Estado Moderno, pero es con los revolucionarios
franceses en el siglo XVIII que se incorpora a la vida juridica
de la siguiente manera:

“...toda sociedad en la cual la garantia de los derechos
no estd asegurada ni determinada la separacidén de poderes,
carece de constitucién.”?

Ya a través del tiempo, con las ideas de éstos

revolucionarios se 1llegd a dilucidar un claro sistema de la

! John Lock citado por Sanchez Bringas Enrique. Derecho Constitucional, 7ed. Ed Porraa. México. 2000.
p-402.
* Sanchez Bringas Enrique. op. cit. p. 504



separacién de poderes, donde el objetivo principal era el
depdésito de las diferentes funciones del Estado en distintos
b6rganos donde el poder depositado en cada uno de éstos dérganos
limitara a otro pero cada uno de ellos detentaba la suficiente
independencia para no quedar sometido de manera total,
garantizando asi la libertad de sus realizar sus funciones
especificas; a éste sistema los pensadores de los Estados Unidos
de América lo denominaron “check and balance” esto es, de los
frenos y contrapesos que deben existir entre los tres &érganos
del Estado para que se equilibren entre si.
Tema 1.2 Naturaleza juridica de la divisién de poderes.

El principio de la divisidén irrestricta de poderes no pudo
soportar la dinamicidad de la sociedad asi como no pudo
satisfacer las necesidades de los Estados vya en la modernidad,
por lo cual se tuvo que adaptar y flexibilizar por diversas

causas tales como:

e Solamente existe distribucién de funciones entre 1los
6rganos del Estado, ya que la potestad puUblica es Unica e
indivisible, por consecuencia no existe divisién de
poderes, y de esta manera es el articulo 39 de 1la
constitucibén politica para los Estados Unidos Mexicanos
quien le da vida juridica en nuestro sistema a la anterior
aseveracidén, precepto que a la letra reza:

“La soberania nacional reside original y esencialmente en
el pueblo. Todo poder publico dimana del pueblo y se
instituye para su beneficio. El pueblo tiene en todo
tiempo el inalienable derecho de modificar la forma de su
gobierno”.

Es el concepto de soberania quién determina la potestad
publica ya que ésta, la soberania debe entenderse como la
autodeterminacién normativa del todo estatal, y el todo
estatal se compone esencialmente del pueblo y es el pueblo

quien detenta la potestad publica.



e No es exacto que las funciones asignadas a cada 6érgano del
Estado sean exclusivas y se encuentren rigidamente
determinadas, como podemos constatar en nuestro sistema
juridico en la facultad reglamentaria que se otorga al
Poder Ejecutivo de 1la RepUblica, la cual 1le concede el
articulo 89 fraccidén I de la Constitucidbn Politica de los

Estados Unidos Mexicanos.

e FEl1 Poder Legislativo de la Federacidédn también participa de
la excepcidén a la divisidén de poderes, pues realiza tanto
funciones administrativas como jurisdiccionales, las
primeras se dan cuando lleva a cabo el nombramiento de los
funcionarios publicos que habrdn de prestarles sus
servicios; la segunda cuando resuelve el procedimiento que
se desarrolla en el juicio politico.

De 1lo anterior se puede concluir dgque la naturaleza
juridica de la divisidén de poderes se explica en distribucidn
orgénica de las funciones del Estado.

Tema 1.3 Normas que rigen la divisién de poderes en 1la
Federacién.

En lo que atafie a nuestro sistema politico de nacidén-
estado son los articulos 49, 116 y 122 de la constitucién
politica para los Estados Unidos Mexicanos quienes determinan la
divisién de poderes en el pais y los cuales analizaremos a
continuacién.

Articulo 49 de la constitucidén politica para los Estados
Unidos Mexicanos:

“E1l supremo poder de la Federacidén se divide para su
ejercicio en Ejecutivo, Legislativo y Judicial.

No podradn reunirse dos o més de éstos poderes en una sola
persona o corporacidn, ni depositarse el Legislativo en un solo
individuo, salvo en el caso de las facultades extraordinarias al

Ejecutivo de la Unién, conforme a lo dispuestos en el articulo



29. En ningun otro caso, salvo en lo dispuesto en el articulo
131, se otorgarédn facultades extraordinarias para legislar”.

Es el segundo parrafo del citado ordenamiento donde
subsiste el llamado sistema “check and balance” (de los frenos y
contra pesos), al establecer restricciones esta norma, de manera
tal que no permite el depdsito de dos o mas poderes en un solo
individuo o corporacidén y establecer la prohibicidén de depositar
el poder Legislativo en un solo individuo, lo anterior obedece
la principio de que “solo el pueblo manda al pueblo” de esta
forma se asegura que sean representantes del pueblo qguienes
legislen para él y asi serd el mismo pueblo quién esté de manera
indirecta legislando para si mismo, sometiéndose a su propio
mandato.

Articulo 116 de la constitucidén politica para los Estados
Unidos Mexicanos:

“El poder publico de los Estado se dividirad para su
ejercicio en Ejecutivo, Legislativo vy Judicial y no podré
reunirse dos o més de éstos poderes en una sola persona o
corporacidn, ni depositarse el Legislativo en un solo
individuo”.

Es éste articulo un paragdén del precepto que acabamos de
analizar donde es la constitucién federal la que le impone esta
forma de gobierno a las Entidades Federativas, Jjustificando tal
disposicidédn en la necesidad de imponer un orden y garantizar una
estabilidad en la Republica que nos se tenia en los albores del
siglo XX, 1917, afio de la creacidén de nuestra carta magna.
Articulo 122 de la constitucidén politica para los Estados Unidos
Mexicanos.

“Definida por el articulo 44 de éste ordenamiento la
naturaleza juridica del Distrito Federal, su gobierno esta a
cargo de los Poderes Federales vy los o6rganos Ejecutivo,
Legislativo y Judicial de caracter local en los términos de éste

articulo”.



Al igual el ordenamiento anterior establece una analogia
de la divisidén de poderes en el Sistema Federal Mexicano para el
Distrito Federal.

Tema 1.4 Alcances normativos de la divisién de poderes.

Es del ordenamiento con numeral 41 de la constitucidédn federal
que se desprenden las siguientes caracteristicas en nuestro
Sistema normativo:

1) Crea tres oérganos cupulares de produccidn normativa.

2) Los identifica entre si otorgédndoles denominaciones con
las que identifica su naturaleza juridica y de las principales

atribuciones de cada uno.

3) Prohibe la invasién de competencia entre éstos.
4) Prohibe que la funcidén legislativa se deposite en un solo
individuo.

De tal manera esta divisién y delimitacidén de poderes
restringe a cada uno pero a su vez otorga facultades, para
garantizar un balance entre ellos, termino concluyendo que los
alcances normativos de la divisidén de poderes se trata
precisamente a la delimitacidén que hace la norma constitucional
de éstos poderes, interpretando lo anterior al contrario sensu,
se traduce en 1los actos que éstos poderes estardn en
posibilidad de realizar apegados por supuesto a la legalidad vy
en el campo que esta les permita.

Tema 1.5 Los temperamentos de la divisién de poderes3.

La palabra “temperamentos” nace de la locucidén temperar dgue
significa atemperar o templar, y dgue su vez quiere decir
“disminuir el exceso de una cosa”; de tal forma que, al
referirnos de los temperamentos de la divisidén de poderes
aludimos al margen de tolerancia gue existe respecto a la
invasién de esferas competenciales, es decir, al rango de
invasién de funciones permitido por la misma norma

constituyente, y que ésta le da oportunidad de realizar

3 Clasificacion dada por Sanchez Bringas Enrique. op. cit. p. 520.



funciones a los diversos o6érganos de Estado distintos a su
naturaleza, ejemplo de todo ello lo expondremos a continuacién.

Tema 1.6 Excepciones a la divisién de poderes.

Existen excepciones claras al principio de la divisidén de
poderes, vya desde el momento de establecer tal divisién 1la
Constitucidén Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su
articulo 49 las hace presentes enunciando a los articulos 29 y
131 del mismo ordenamiento, pero no son las Unicas que existen
en nuestro sistema legal como lo veremos mas delante.

1.6.1 El1 articulo 29 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

Articulo 29 constitucional:

“En los casos de invasidén, perturbacidédn grave de la paz publica,
o de cualquier otro que ponga en grave peligro o conflicto,
solamente el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, de
acuerdo con los Titulares de las Secretarias de Estado, los
Departamentos Administrativos y la Procuraduria General de la
Republica y con aprobaciédn del Congreso de la Unidén, y, en los
recesos de éste, de la Comisidén Permanente, podréd suspender en
todo el pais o en lugar determinado las garantias que fuesen
obstaculo para hacer frente, rapida y fadcilmente a la situacidn;
pero deberd hacerlo por un tiempo limitado, por medio de
prevenciones generales y sin que la suspensidén se contraiga a
determinado individuo. Si la suspensidén tuviese lugar hallandose
el Congreso reunido, éste concederd las autorizaciones que
estime necesarias para dque el Ejecutivo haga frente a la
situacidén, pero si se verificase en tiempo de receso, se
convocard sin demorar al Congreso para que las acuerde”.

Es éste texto constitucional el que faculta al Ejecutivo
Federal a proponer y solamente eso, las garantias que consideré
deberdn suspenderse para hacer frente a cualquiera de las
hipétesis enmarcadas en el va mencionado ordenamiento

constitucional, con acuerdo de los Secretarios de Estado y el



Titular de la Procuraduria General de la Republica asi como los
de los Departamentos Administrativos, ya que serd el Congreso de
la Unidén o la Comisidén Permanente en su defecto, ya que de ser
éste el que otorgué tal autorizacidn, ésta tendrd el caracter de
provisional pues serd al momento en que se relna el Congreso de
la Unidén quien otorgard la autorizacién definitiva para llevar a
cabo tal suspensidn de garantias si asi lo estima prudente, esté
en manos tal determinacién por parte del Congreso Federal que
hasta se puede negar a otorgar la suspensidén de todas las
garantias propuestas por el Ejecutivo de la Republica y conceder
solo la suspensién de algunas o inclusive puede negarse
rotundamente a otorgar tal aprobacién de suspensién de
garantias, pues asi 1lo ha determinado 1la Suprema Corte de
Justicia en la jurisprudencia lanzada por su Tercera Sala la
cual expone:

“...las garantias individuales solo pueden suspenderse por
el Congreso de la Unidén, mediante la peticidén del Presidente de
la Republica, de acuerdo con el Consejo de los Secretarios de
Estado en los casos de invasidén y perturbacidén grave de la paz
publica, o de cualesquiera otros que pongan a la sociedad en
grave peligro o conflicto; asi, en tanto no se acuerde la
suspensidén de garantias correspondientes en la forma indicada,
ni el Poder Legislativo de 1la Federacidén, ni los Poderes
Legislativos de los Estados pueden expedir leyes gque tengan como
consecuencia la transgresién de las garantias individuales”.®
En éste orden de ideas tenemos la primera excepcidén a la
divisién de poderes pues una vez que el Congreso de la Unién
otorga su aprobacidédn de las garantias que habran de suspenderse,
el Ejecutivo Federal queda en posibilidades de expedir una
“legislacidén de emergencia” que deberd ajustarse a lo dispuesto
en la Ley de Prevenciones Generales que se publicd en el Diario

Oficial de la Federacidén el trece de junio de 1942.

* Semanario Judicial de la Federacion. Quinta Epoca. Tercera Sala. Tomo XLV. P. 4740. IUS: 359753.



Entonces pues hemos vya analizado el ©primer caso de

excepcidédn al principio de la divisidén de poderes: la facultad
del Ejecutivo de la Republica para expedir leyes.
Pero este articulo 29 constitucional encierra otra excepcidn al
principio de la divisién de poderes, pues el Ejecutivo Federal
puede también Jjuzgar las controversias juridicas que @se
produzcan en relacién con las garantias suspendidas, idea
expuesta de manera magistral por el Poder Judicial de 1la
Federacidén, en su obra titulada “Las Garantias Individuales,
Parte General” que a la letra transcribo:

“Es de notar que lo dispuesto por el articulo 29 del
Cédigo Supremo supone un rompimiento con el principio de 1la
divisién de Poderes, establecido por el articulo 41 y 49 .... la
situacidén de la suspensién de garantias provoca que en el
Presidente de la Republica, o sea, en el Poder Ejecutivo, se
relnan competencias que normalmente, de los otros dos poderes.
Asi el Presidente podrad legislar, a fin de expedir leyes de
emergencia que habrd de tener vigencia durante la suspensién de
garantias y podréd también juzgar -atribucidén exclusiva del Poder
Judicial- aquellas controversias juridicas que se produzcan en
relacién con las garantias suspendidas”.’

Las caracteristicas o modalidades® de la suspensién de garantias
son las siguientes:

1) Prevenciones generales: Se presenta sin que el fendmeno
suspensivo se contraiga a un solo individuo en particular.

2) Alcance territorial o espacial: Puede ser de caracter
nacional o bien recaer sobre una sola entidad federativa o
regién.

3) Temporalmente limitada o transitoria: Rige Unicamente

mientras subsista el estado de emergencia gque lo motivé.

> Poder Judicial de la Federacion, Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Las Garantias Individuales, Parte
General. Coleccion de Garantias Individuales. Tomo 1. Ed Poder Judicial de la Federacion. México. 2001.
p.p. 227, 228.

® Izquierdo Muncifio Martha Elba, Garantias individuales. Ed. Oxford. México. 2001. p.p. 98, 99.



1.6.2 El articulo 131 de 1la Constitucidén Federal,
segundo parrafo.

Articulo 131, segundo parrafo, de la Carta Magna:

“El Ejecutivo podrd ser facultado por el Congreso de la
Unidén para aumentar, disminuir o suprimir las cuotas de las
tarifas de exportacidén e importacidén expedidas por el propio
Congreso, y crear otras, asi como para restringir vy para
prohibir las importaciones, las exportaciones y el transito de
productos, articulos y efectos, cuando lo estime urgente, a fin
de regular el comercio exterior, la economia del pais, la
estabilidad de la produccidén nacional, o de realizar cualquier
otro propdsito en beneficio del pais. El propio Ejecutivo, al
enviar al Congreso el presupuesto fiscal de cada afio, someteréd a
su aprobacidén el uso que hubiese hecho de 1la facultad
concedida.”

De ésta norma se deriva otra de las excepciones al
principio de la divisién de poderes, vya que se faculta al
Ejecutivo Federal para modificar cuotas a las tarifas de
importacién o exportacidn expedidas por el Congreso de la Unidn
o 1incluso para crear otras, y para prohibir vy restringir
importaciones o exportaciones o el trafico de mercancias por el
territorio nacional.

La razdén de tal excepcidn, se basa en la necesidad de
estar al dia con los requerimientos que exige el comercio
exterior por ser tan dindmico y esto demanda una atencién vy
acciones inmediatas ya que de no actuar rapidamente se podria
desestabilizar la economia de uno o méds sectores en el pais y la
naturaleza del Ejecutivo hace posible que sea realiza de manera
rapida, mediante la Secretaria autorizada para ello a través de
los decretos que se realicen, rubriquen y refrenden el Titular
de tal Secretaria y el Presidente de la Republica.

Al respecto un especialista en la materia se pronuncia en

el siguiente sentido:



“...los motivos de los Decretos del Ejecutivo Federal en
los términos del articulo 131 son regular el comercio exterior,
la economia del pais, la estabilidad de la produccidén nacional o
de realizar cualquier otro propdsito con el beneficio del pais
cuando lo estime urgente”.7

1.6.3 E1 Articulo 73 constitucional fraccién XVI.

En éste ordenamiento se localiza otra excepcidén a la
divisién de poderes donde se faculta al Consejo de Salubridad
General, que depende del Ejecutivo, a expedir normas de caréacter
general, desarrollando asi funciones legislativas, siendo un
organismo de caracter administrativo.

Articulo 73 constitucional fraccidn XVI:

El Congreso tiene facultad:

XVI. Para dictar leyes sobre nacionalidad, condicién
juridica de los extranjeros, ciudadania, naturalizaciédn,
colonizacidén, emigracién e inmigracidén y salubridad general
de la RepuUblica.

la. El Conse’jo de Salubridad General dependeré
directamente del Presidente de la Republica, sin intervencidén de
ninguna Secretaria de Estado, vy sus disposiciones generales
seran obligatorias en el pais.

2a. En caso de epidemias de caracter grave o peligro de
invasién de enfermedades exdéticas en el Pais, el Departamento de
Salubridad tendrd obligacién de dictar inmediatamente las
medidas preventivas indispensables, a reserva de ser después
sancionadas por el Presidente de la Republica.

3a. La autoridad sanitaria sera ejecutiva % sus
disposiciones seran obedecidas por las autoridades

administrativas del Pais.

7 Rodhe Ponce Andrés, Derecho Aduanero “Fundamentos y regulaciones de la actividad aduanera”. Ed ISEF.
México. 2005. p. 269.
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Asi con ésta facultad reglamentaria otorgada por la misma
Constitucidédn a éste organismo se ha roto de nuevo con el
principio de la divisién de poderes.

1.6.4 Articulos 89 constitucional fraccién X y 133

constitucionales.
Estas disposiciones constitucionales facultan al
Presidente de la Reptblica para celebrar tratados

internacionales con otras naciones, que una vez aprobados por el
Senado de la Federacidn, formaran parte de la ley suprema de la
Federacién, como lo prevé el articulo 133 constitucional. En
ésta atribucién el Ejecutivo realiza funciones netamente
legislativas que se culmina al suscribir dichos documentos, vy
como ya se menciondé toman obligatoriedad general en toda la
Republica, rompiendo de nuevo con el principio a la divisidn de
poderes, que hemos venido citando durante el desarrollo de todo
éste capitulo.

1.6.5 Articulo 89 constitucional fraccién I.

Este precepto constitucional contiene una de las
excepciones a la divisidén de poderes quizas la mas conocida de
todas: la facultad reglamentaria del Ejecutivo Federal. Asi el
articulo en comento se expresa de la siguiente manera:

Articulo 89 constitucional, fraccidén I:

Las facultades vy obligaciones del Presidente son las
siguientes:

I.- Promulgar y ejecutar las leyes que expida el Congreso
de la Unidbn, proveyendo en la esfera administrativa a su exacta
observancia.

Es del anterior ordenamiento como ya lo comentamos que se
desprende la facultad reglamentaria del Ejecutivo Federal, que
tiene como motivo fundamental el de colmar lagunas o vacios de
la ley que gquizd el Congreso no tuvo la oportunidad o cuidado de
observar al crearlas, o, que por las distintas situaciones de

hecho propiciadas por la dinamicidad social se han suscitado.
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Asi el Ejecutivo podréd crear disposiciones reglamentarias a las
leyes emanadas del Congreso de la Unidén desarrollando una
actividad que es materialmente legislativa, rompiendo con el
principio de divisién de poderes. Tales ejemplo de la mencionada
actividad es el reglamento del Cébdigo Fiscal de la Federacién,
el reglamento a la Ley de Aguas Nacionales o el reglamento a la
Ley del Impuesto sobre la Renta, por citar solo algunos.

Tema 1.7 Organos de Estado.

Los o6rganos de Estado constituyen un medio para que ésta

pueda realizar su fin, ya que a través de la ejecucidédn de las
funciones que legalmente estadn facultados a realizar, coadyuvan
a la consecucién de lo que ya se menciond con anterioridad: el
bien comtn.
Podemos definir a los érganos de Estado como aquellos entes de
derecho publico, creados por una acto legislativo y que se
encuentran facultados para la realizacidén de funciones dirigidas
directamente a la consecucién del bien comin.

Asi pues, encontramos que tales o6rganos de Estado son
estructuras particulares que tienen como misidén llevar a cabo la
funcién para la cual fueron especificamente creados, esto, a
través de su actividad que es la realizacidén de actos estatales
y asi cumplir con el fin para el cual fueron creados.

Existen diversas categorias de dérganos de Estado, esto obedece a

la diversidad de las funciones que hay que realizar dentro del

Estado, lo cual, la mayoria de las veces determina su
estructura.
Aclarado lo anterior, podremos ocuparnos de nuestro

siguiente punto, la clasificacidén de éstos oérganos de estado,
desde el punto de vista de su origen.
1.7.1 Organos Inmediatos.

Dentro del Estado, existen entes que resultan

determinantes para su vida, pues dado a las caracteristicas de
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tales o6rganos, resultan precisamente ser la Dbase para el
funcionamiento del Estado.

Jellinek? los nombra “oérganos inmediatos de Estado”, por
que su caracter como tal, deriva de una disposicidén expresa de
la Constitucién que ordena su creacidn; resultando de tal
magnitud la importancia de éstos que la actividad estatal solo
puede desarrollarse por medio de tales érganos inmediatos.

Puede ser que una sola persona, O un grupo de éstas o de
6rganos de FEstado tengan el caracter de o6rganos de Estado
inmediatos, el primer caso podemos ejemplificarlo con el Poder
Ejecutivo, que se deposita en una sola persona’, el segundo caso
ejemplifica con la conformacién de Poder Legislativo pues se
deposita en varios individuos que conforman un todo en unidad
para su correcto funcionamiento; por uUltimo también varios
6rganos de estado pueden conformar un o6rgano inmediato, tal es
el caso del Poder Judicial (que es un o6rgano inmediato) que se
encuentra configurado por varios ébrganos de Estado por
disposicién expresa de la Constitucién.'®

Asi pues, el mismo Jellinek, <clasifica a 1los ©&érganos
inmediatos segun sus funciones y los denomina de la siguiente

manera:

e Creadores: Es el 6rgano inmediato que le da origen a otro
tipo de odérgano denominado creado, un unico ejemplo de
éste, es el Congreso Constituyente, que en su calidad de
6rgano supra constitucional, ordena la creacidén de otros
6rganos a través de la creacién de la Constituciédn

Politica para los Estados Unidos Mexicanos.

¥ Citado por Porrta Pérez Francisco. Teoria del Estado. Trigésima quinta ed. Ed. Porrtia. México. 2002. p.
378.

? Articulo 80, Constitucion Politica para los Estados Unidos Mexicanos. Se deposita el
ejercicio del Supremo Poder Ejecutivo de la Unidn en un solo individuo, que se denominara
“Presidente de los Estados Unidos Mexicanos.”

10" Articulo 94, Constitucion Politica para los Estados Unidos Mexicanos. Se deposita el ejercicio del
Poder Judicial de la Federacion en una Suprema Corte de Justicia, en un Tribunal Electoral, en
Tribunales Colegiados y Unitarios de Circuito y en Juzgados de Distrito.

13



Creados: Son los que nacen producto de la accidén de 1los
6brganos creadores, los podemos ejemplificar con los
Poderes de la Unién.

En cuanto a la configuracidédn de los dbrganos inmediatos de

poder Jellinek los ha clasificado como:

Independientes: Son aquellos que por su mera configuracidn
recaen sobre un mismo individuo, verbigracia, el Poder

Ejecutivo.

Dependientes: Son aquellos que gracias a su constituciédn,
se deposita en varios individuas u érganos de Estado,
verbigracia, el Poder Ejecutivo en el primer caso dado que
se ve limitado a realizar sus funciones al no haber gqudbrum
(mds de la mitad del numero de integrantes, para cada una
de las céamaras''), y el Poder Judicial en el segundo caso,
dado que se deposita en varios o6érganos de Estado y esto
supone la existencia material y plenos funcionamiento de
todos y cada uno de ellos, para el ejercicio del Poder
Judicial de la Federaciédn.

Por ultimo, Jellinek, hace la consideracidén sobre 1la

existencia de o6rganos inmediatos normales y extraordinarios vy

los explica de la siguiente forma:

Normales: También 1llamados Ordinarios, son aquellos cuya
existencia resulta del normal funcionamiento del Estado.

Extraordinarios: Son 1los que resultan de circunstancias
anémalas o extrafias en el funcionamiento del Estado, como
un gobierno provisional en una Republica a consecuencia de

la muerte o renuncia del titular del Ejecutivo.

1.7.2 brganos Mediatos.

Los oérganos mediatos de Estado, son aquellos creados por

la accidén de d6brganos inmediatos.

' Articulo 63 de la Constitucion Politica para los Estados Unidos Mexicanos, primer parrafo.
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Los 6rganos mediatos del Estado se caracterizan por ser creados
con la finalidad de auxiliar a los oérganos inmediatos y por
supuesto quedar bajo el mando de éste o por los menos bajo su
supervisién.

De igual manera que los oérganos inmediatos de Estado, para
diferenciar a los o6rgano mediatos se ha establecido una
clasificacidén que a continuacidn trataremos.

Asi, existen 6rganos mediatos:

e Facultativos: Son aquellos que resultan del ejercicio una
facultad discrecional por parte de un dérgano inmediato de
estado, tal es el caso del Poder Ejecutivo, al crear
b6rganos mediatos para el auxilio en la realizacidén de sus

funciones.

e Necesarios: Se trata de los dérganos de Estado que ya estéan
determinados por la legislacidén suprema, estableciendo sus
lineamientos generales vy quedan bajo el mando o la
vigilancia de algun 6rgano inmediato, y gque ademds se le
ordena a éste uUltimo la creacidédn del bérgano mediato, éste
el caso del Banco de México” o del Instituto Federal
Electoral®® que son autdnomos al Poder Ejecutivo pero dque
no dejan de estar bajo la vigilancia de éste, o el Consejo
de Salubridad General, que a pesar de la mencidbn y por
ende se da la existencia de éste derivada directamente de
la Constitucién Politica para los Estados Unidos
Mexicanos, es ésta misma la que somete a la dependencia
directa de éste Consejo de Salubridad General respecto del

Poder Ejecutivo.14

e Dependientes: Son los que dependen directamente del &érgano

inmediato que lo crebd.

"2 Articulo 28 de la Constitucion Politica para los Estados Unidos Mexicanos, parrafo sexto.
13 Articulo 41 de la Constitucion Politica para los Estados Unidos Mexicanos.
4 Articulo 73 de la Constitucién Politica para los Estados Unidos Mexicanos, fraccion X VI, nimero uno.
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e TIndependientes: Son aquellos que a pesar de ser creados
por algun 6rgano inmediato, gozan de autonomia respecto a

éste.

e Simples: Son aquellos que gozan de atribuciones para

actuar solamente respecto de una sola materia.

e De competencia miltiple: Como la denominacidén indica son
los facultados para actuar respecto de materias diversas.
Segun lo expuesto en los puntos anteriores ya estamos en

posibilidad de distinguir entre los diversos o6rganos de Estado
en cuanto a la clasificacidén referente a su origen y su funcién,
y esto nos da pauta para poder desarrollar nuestro siguiente
subtema, que a continuacidén abordaremos.

1.7.3 Limites de la actividad de los érganos de Estado.

Los limites entre 6rganos de Estado obedece a la necesidad
que existe dentro del Estado de evitar interferencias respecto
de sus funciones, y para evitar lo anterior, se vio en la
necesidad de unificar y coordinar a los érganos de Estado.

Para poder obtener la unificacidén y coordinacidén de la que
venimos hablando se han creado dos instituciones: la competencia
y la jerarquia.

La competencia es la esfera de actuacidén particular de
cada 6érgano determinada por el alcance de sus atribuciones; en
atencién a lo anterior, tenemos que existe competencia
territorial, por materia, por grado, por turno o por cuantia,
las tres Ultimas estédn més enfocadas al ambito jurisdiccional,
por lo que no las trataremos por motivos del enfoque que le doy
a éste trabajo.

Asi pues, la competencia por territorio, se determina por
el &rea geografica donde una autoridad puede actuar validamente;
la competencia por materia atiende al contenido especifico de
las funciones que se le atribuyen a cada o6rgano; vy, la

competencia por grado corresponde a la disposicién escalonada
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del ordenamiento jerdrquico de los o6érganos de Estado, con el
objeto de unificar y coordinar su actividad.
Por jerarquia debemos entender:

“El ordenamiento por grados de varios o6rganos diferentes

de acuerdo con sus competencias especificas, subordinados 1los
unos a los otros con objeto de coordinar su actividad en vista
del fin unitario del Estado, disciplindndose asi los poderes y
los deberes.”"
Se trata de un vinculo que liga de manera escalonada a los
6rganos de Estado, y de una sumisién de voluntades, es decir la
voluntad del érgano inferior se somete a la voluntad del dérgano
superior.

La jerarquia nace de la necesidad de controlar el poder,
esto en aras de un sistema perfecto de obediencia vy
concentracién misma del poder.

En siempre necesaria la concentracién del poder para que
no se dé la disgregacidén de éste, y asi garantizar que todos los
6rganos de estado sigan la misma direccidn, ya que la jerarquia
establece al mismo tiempo un poder mando del &érgano superior
hacia el inferior, al mismo tiempo que ésta Ultima tiene una
obligacién de obediencia hacia el ©6érgano superior, asegurando
asi la realizacién de objetivos comunes dirigidos a 1la
consecucién del bien comin.

1.7.4 E1 deber de obediencia de los érganos de Estado.

Como ya se precisdé en el apartado anterior, el deber de
obediencia encuentra su origen en la relacidén de jerarquia que
existe entre los érgano de Estado. En éste orden de ideas ya se
ha aclarado que el objeto que persigue la existencia de esta
relacién es la concentracidén del poder en miras de una
coordinacién perfecta entre 6rganos de Estado. Pero aln no hemos
determinado el alcance vy los limites de este deber de

obediencia.

'3 Porraa Pérez Francisco. op. cit. p. 386.
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Al tenor de lo anterior debemos sefialar que los 6érganos
inferiores siempre estdn obligados a obedecer irrestrictamente
las o6rdenes de sus superiores, y si fuera el caso de que la
ejecucién de tal orden entrafiara la comisién de un delito, la

A\

ley penal es clara al seflalar como excluyente del delito “...el

cumplimiento de un deber legal...”, por tanto de realizar ésta
orden el subordinado se encontrard ante una exclusién del delito
y la responsabilidad recaerd sobre el 6rgano superior; pero al
tratarse meramente de la ejecucidén de actos administrativos, a
la autoridad subordinada ejecutora nunca le correspondera el
andlisis de la legalidad del actos, ya que esto le corresponde
meramente a instancias jurisdiccionales o de ser el caso, a la
misma autoridad superior como cuando se trata del recurso de
revocacién en materia fiscal y demads recursos administrativos
andlogos a éste.

Hemos deja en claro que el deber de obediencia derivado de
una relacidén de jerarquia se trata de un deber absoluto y que de
no acatarlo la autoridad inferior deberd enfrentar las sanciones
administrativas correspondientes a su caso concreto.

Tema 1.8 Control Coercitivo de la Validez Normativa.

Este control se da cuando algun érgano de Estado facultado
previamente para ello puede examinar normas o actos de autoridad
o entre particulares, pronunciarse sobre su validez y anularlos
o clasificarlos de ineficaces.

Las consecuencias de éste control son coercitivas vy
vinculatorias para la autoridad que produjo la norma o acto, vy
lo mismo y lo mismo se da al tratarse de actos entre
particulares.

1.8.1 Naturaleza del Organo Coercitivo de Control.

Consideramos que la naturaleza del o6rgano coercitivo de
control es aquella que desde el punto de vista de sus funciones
otorgadas por la norma nos permite clasificarlas, en este orden

de ideas, se considera que existen &érganos coercitivos de
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control jurisdiccionales, administrativos, legislativos y
mixtos'®.

1.8.1.1 El Organo Jurisdiccional.

Se trata de un o6rgano formalmente Jurisdiccional, es
decir, un tribunal al cual se someten controversias para su
legal y justa resolucidn, acciona a peticidn de parte; éste se
encargara de resolver aquellos conflictos que le presenten los
gobernados, algunos ejemplos de éste son los tribunales de
primera instancia del estado de Guanajuato.

1.8.1.2 El Organo Administrativo.

En este caso, se trata de un d6rgano formalmente
administrativo, pero materialmente jurisdiccional, también
acciona a peticidén de parte interesada, se someten a su
conocimiento conflictos donde una de las partes siempre se trata
de alguna autoridad de caradcter administrativo, éste es el caso
del Tribunal de Justicia Fiscal y Administrativa en el juicio de
nulidad.
1.8.1.3 E1 Organo Legislativo.

En este apartado se trata de un ¢érgano formalmente
legislativo que puede definir la validez de actos de otros
6brganos de Estado, en México no existe un ente con tales
caracteristicas, pero ejemplo de él se encuentra en Suiza donde
su Constitucidén otorga facultades a la Asamblea Federal para

resolver reclamaciones que se presenten por las decisiones del

Consejo Federal, se refiere siempre a cuestiones
administrativas.
1.8.2 Naturaleza de la Facultad Coercitiva de Control.

Es éste apartado ya no analizamos la naturaleza del &érgano
controlador sino la materia a la que referimos el acto invalida
la norma o acto que contraviene al sistema legal, es el

resultado de la funcidén que realizan los dérganos controladores.

' Carpizo Jorge. Estudios Constitucionales. 7* ed. Ed. Porraa México. 1998. p. 675.
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1.8.2.1 Acto administrativo de Control.

Lo encontraremos cuando a una autoridad administrativa se
le conceden facultades para conocer del propio acto gque ha
emitido y poder asi anularlo por contravenir a las normas que lo
rigen, tal caso es el recurso de revisidén contemplado por el
Cébdigo Fiscal de la Federacidén donde la misma autoridad fiscal
es competente para anular una acto emitido por ella misma.

1.8.2.2 Acto Legislativo de Control.

Se produce cuando el o6rgano tiene facultades para declarar
la nulidad de normas generales con efectos erga omnes.

Este caso aun no se da en México, se trata de un acto de
autoridad que no es jurisdiccional por poder tal érgano declarar
la invalidez de la norma sin que se suscite controversia alguna,
cuando se le permita actuar de oficio. Tampoco se trata de un
b6rgano de naturaleza administrativa por no referirse a casos
concretos sin resolver en ésta materia.

1.8.2.3 Acto Jurisdiccional de Control.

Se presenta cuando a un 6rgano jurisdiccional conoce de un
caso en concreto donde se decide la nulidad de un acto o
controversia; después de haber conocido una queja (accidn), una

defensa (excepciédn), las pruebas de las partes, y los alegatos.
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capiTuLo 2. LA ADMINISTRACION PUBLICA.

La administracidén publica es la parte mas dinamica de la
estructura del estado moderno, actia en forma permanente,
coordinada y sin horario, acompafia al hombre desde su nacimiento
hasta su muerte.

La administracién publica es tan antigua como el gobierno
mismo, esta nace gracias a la preocupacidén del hombre gobernante
para llevar a cabo las acciones necesarias para la satisfaccién
de las necesidades publicas, entendidas éstas tanto los asuntos
del Estado como institucidén ademés de las de sus gobernados.

Tema 2.1 Concepto de la Administracién Publica.

Son muchos los autores que han tratado de definir a la
administracién ptUblica, y la problemdtica recae en gque no
estamos ante una estructura netamente juridica, sino que también
reviste caracteristicas y elementos de indole técnicas como la
estandarizacidén en el cuidado que se requiere para conservar en
buen estado el medio ambiente segln las normas oficiales
mexicanas, que al ser normas eminentemente e caracter técnico,
forman parte de la administracién publica por ser dictadas por
la secretaria de estado respectiva vy politicas, como lo es la
funcién de la secretaria de relaciones exteriores al encargarse
por medio de su titular de las relaciones diplométicas
entabladas con los diversos Estados-Naciones.

La Real Academia de la Lengua Espafiola define a la
Administracién publica como:

“Accidén del gobierno al dictar y aplicar las disposiciones
necesarias para el cumplimiento de las 1leyes vy para la
conservaciédn y fomento de los intereses publicos y al resolver
las reclamaciones a que dé lugar lo mandado. Es el conjunto de

. . 2 s 7
O0rganos encargados de cumplir ésta funcién”?

' Citado por Rodriguez Moreno Rodrigo. La Administracion Publica Federal en México. Ed. UNAM.
México. 1980. p.249.
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Otra definicién la da Carrillo Flores'® al afirmar que
Administracidén Publica es:

“Organizacién que tiene a su cargo la direccidén y gestidn
de los negocios estatales ordinarios dentro del marco del
derecho, las exigencias de la técnica y orientacidén politica”.
En este orden de ideas Roberto Rios Elizondo nos proporciona
otra definicidédn de la Administracién Publica:

“Es la actividad coordinada, permanente vy continua que
realiza el Poder Ejecutivo tendiente al logro cabal y oportuno
de los fines del Estado, mediante la prestacién de los servicios
publicos, materiales y culturales para lo cual dicho poder
establece la organizacidén y métodos adecuados, todo ello con
arreglo a la Constitucidén, el Derecho Administrativo y criterios
eminentemente précticos.”

Andrés Serra Rojas'® nos indica que Administracién Publica
es:

“La organizacidén que tiene a su cargo la accidédn continua
encaminada a la satisfaccién de las necesidades de interés
puiblico con elementos tales como un personal técnico, un
patrimonio y mediante procedimientos administrativos iddbéneos o
con el uso, en caso de ser necesario, de las prerrogativas de
interés publico que aseguren el interés estatal y los derechos
de los particulares.”

Por su parte Garrido Falla’’ crea el siguiente concepto de
Administracidén Publica:

“Por administracién publica entendemos: a) en sentido
subjetivo, el conjunto de organismos estatales encuadrados en el
llamado Poder Ejecutivo; b) en sentido objetivo, la actividad
desarrollada por dicho Poder Ejecutivo, excluida la actividad
politica y de gobierno. Y del derecho administrativo es la parte

del derecho publico que determina la organizacién %

18

Idem. p. 90.
' Serra Rojas Andrés. Derecho Administrativo, Tomo I. Decimocuarta ed. Ed. Porrta. México. 1976. p. 78.
20 Citado por Rodriguez Moreno Rodrigo. op. cit. p. 94.
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comportamiento de la administracidén plblica disciplinando sus
relaciones juridicas con los gobernados.”

El maestro Molitor?’ (Administracién Publica, UNESCO, 1958,
p. 118) nos brinda el siguiente concepto:

“La Administracién Publica desde el punto de vista formal
es el organismo publico que ha recibido del poder politico, la
competencia y los medios necesarios para la satisfaccidén de los
intereses generales. Y desde el punto de vista material, es la
actividad de éste organismo considerando en sus problemas de
gestidén y de existencia propia tanto en sus relaciones con otros
organismos semejantes como con los particulares para asegurar la
ejecucidén de su misidén.”

Para Rafael I. Martinez Morales®” la Administracién Publica
es:

“La Administracidén Publica es el objeto de estudio de 1la
disciplina denominada administracidén publica (la disciplina y su
objeto coinciden en su denominacién)....se trata de un conjunto
de entes del poder publico que coadyuvan con el Ejecutivo en su
tarea de aplicacién de leyes y administran los recursos de la
nacién para el logro de las metas que dicte el interés publico.”

El maestro Miguel Acosta Romero ha formulado en siguiente
concepto de la Administracidén Publica:

“Es la parte de los o6érganos del Estado gque dependen
directa, o indirectamente, del Poder Ejecutivo, tiene a su cargo
toda la actividad estatal que no desarrollan los otros poderes
(Legislativo % Judicial), su accioén es continua %
permanentemente, siempre persigue el interés publico, adopta una
forma de organizacidén Jerarquizada y cuenta con: a) elementos
personales; b) elementos patrimoniales; c¢) estructura juridica,

y d ) procedimientos técnicos.”?’

21

Idem p. 96
22 Martinez Morales Rafael I.. Derecho Administrativo Primer y Segundo Curso. Cuarta ed. Ed. Oxford. p. 47.
2 Acosta Romero Miguel. Teoria General del Derecho Administrativo. Séptima ed. Ed Porrtia. p. 103.
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M. R. Veytia en la Revista de la Administracién Publica
define a ésta como:

“Coleccidén de reglas, que teniendo por norte el interés
general de la sociedad, fijan las relaciones necesarias del
Estado con los ciudadanos y los ciudadanos con el Estado”?*

Pero a pesar de la existencia de tantos conceptos, es el del
Maestro Gabino Fraga, el que logra definir plenamente a la
Administracién Publica, y lo hace de la siguiente manera:

“Es la rama del derecho publico que regula la actividad
que realiza el Estado en forma de funcidén administrativa, esta
actividad se constituye por el conjunto de actos, operaciones y
tareas que conforme a la legislacidén positiva debe ejecutar para
la realizacién de sus fines.”?’

Este concepto logra una definicidn exacta de la
administracién publica al sumar al derecho publico ademés de la
legislacidén positiva, ©pues como es bien sabido, algunas
funciones de los organismos de la Administracidén Publica suelen
cambiar al darse la alternancia de partidos politicos en el
poder y este cambio de funciones se manifiesta a través de 1la
legislacidén positiva.

Como hemos observado en las definiciones anteriores, existen

coincidencias reincidentes en todas ellas como lo son:
e Un conjunto de organismos.
e Dependientes del Poder Ejecutivo.
e Realizacidén de actividades administrativas.
e Normatividad que los rige.
e Tal normatividad pertenece al derecho publico.

e TInstituidos para la satisfaccién de las necesidades

colectivas.

** Veytia M. R.. Revista de la Administracion Publica. INAP. Noviembre 1982.
http:///www.juridicas.unam.mx/publica/libre/rap/cont/1982/pr/pr14.pdf
% Fraga Gabino. Derecho Administrativo. Onceava ed. Ed. Porraa. México. 1973.p 117.
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Para concluir podemos afirmar que la Administracidén
Piblica es el conjunto de organismos pertenecientes al Poder
Ejecutivo que realizan actividades encaminadas a la satisfaccién
de las necesidades colectivas y lograr asi el bien comun y que
se rigen por normatividad de derecho publico. Hay que sefialar
que otras de las caracteristicas de la Administracién Publica es
que al realizar todas sus actividades, no persigue el fin de
lucro, en contraste con la Administracién Privada, que si 1lo
hace.

2.2 Naturaleza de la Administracién Publica.

Para poder determinar la naturaleza de la Administracién

Ptiblica, hay que analizar los diferentes aspectos de ésta, y asi
lo afirma Andrés Serra Rojas con el siguiente comentario:
“Como el campo de accién de la Administraciédn Publica es tan
extenso y complejo se han elaborado numerosas opiniones sobre su
verdadera naturaleza y se le ha considerado como una amplia
gestidédn econdmica, como mantenedora del Estado y de sus fines,
como coordinara de las relaciones particulares o sustitutas de
ella o como un sistema general de servicios publicos. Como puede
observarse, son diferentes &ngulos de donde se estudia a la
Administracién Publica.”?®

Pero para el objeto éste trabajo lo que importa es
determinar la naturaleza juridica de la Administracidén Publica.

Es claro que el acto creador que da vida juridica a la
Administracién Publica, fue la promulgacidén de la Constitucidn
politica para los Estados Unidos Mexicanos de 1917, pues es ella
la que la concibe por primera vez en nuestro sistema juridico
vigente vy positivo, pero para poder determinar la naturaleza
juridica de la Administracidén Publica debemos analizar tanto el
aspecto formal como el aspecto material de ésta.

a) Aspecto Material: También llamado aspecto material,

alude a la actividad o accidén, es decir el hecho de administrar

% Serra Rojas Andrés. op. cit. Nota al pie nimero 12. p. 76.
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los hecho publicos, esto es, “la actividad permanente, concreta
y practica del estado que tiende a la satisfaccidén inmediata de
las necesidades del grupo social y de los individuos que 1lo
integran.”Podemos identificarlo con las funciones que realizan
los 6rganos de la Administracidén Publica.

b) Aspecto Formal.- Este se refiere a la relacidédn que
tiene la Administracién Publica con el o&érgano estatal al que
pertenece.

En este tenor tenemos que existen ébrganos de la
Administracién Publica formal y materialmente administrativos
como lo es la institucidén del Ministerio Publico y también
existen o6rganos de la Administracién Publica formalmente
administrativos pero materialmente jurisdiccionales o)
legislativos, ejemplo del primero es el Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa y del segundo un claro ejemplo
es el Titular del Ejecutivo cuando hace ejercicio de su
facultad reglamentaria.

M. R. Veytia en la Revista de la Administracién Publica
afirma que de su siguiente concepcidén de la Administracidn
Publica, podemos deducir la naturaleza de la misma:
“Administraciédn Publica en su significacién més estricta vy
rigurosa...se limita al poder Ejecutivo, y es la accidén de sus
diversas partes, o lo que es lo mismo, el conjunto de medios por
los cuales las leyes se ejecutan"27

De todo 1lo anterior podemos concluir que la naturaleza
juridica de la Administracién Publica, es precisamente su
aspecto formal, es decir 1la administracién o actividades
administrativas del Estado, entendiéndose por éstas todo lo que
no es materia legislativa o jurisdiccional.

2.3 Formas que reviste la Administracién Publica.

Al ser tan variadas las acciones que realiza la Administracidn

Puiblica, podemos considerarla desde diferentes aspectos:

" Veytia M. R.. op. cit.
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En primer termino aludimos a la Administracién Activa y a
la Administracién Contenciosa.

La Administracién Activa se refiere a la organizacidn
oficial encaminada a realizar, decidir vy ejecutar en forma
concreta y practica los fines del Estado contenidos es la
legislacidén, es nada mads y nada menos que la funcidén directa del
Ejecutivo.

La Administracién Contenciosa nace por la alteracidédn de
ese orden Jjuridico por la propia Administracién o los
particulares lesionando el interés general, entonces entendemos
ésta como aquella encargada de restablecer el orden Jjuridico
velando por el interés general.

La Administracién Directa es la que se ejerce directamente por
los 6érganos del Estado y se rige por normas de derecho publico.

La Administracién Indirecta es aquella que ejercen otros
entes que pueden ser publicos y privados y que se regulan por
normas del derecho privado, un ejemplo de ésta son 1los
organismos paraestatales.

La Administracidén Reglada es un actividad totalmente
subordinada a 1la 1ley siguiendo el principio del Estado de
Derecho y del manda de que el funcionario no puede realizar
otros actos que no sean los permitidos en la ley.

En la Administracién Discrecional la ley permite al funcionario
un amplio margen para determinar las posibilidades de actuacién
seleccionando su forma de actuar él mismo.

La Administracidén Interna es la que la Administracidn
Pliblica realiza para si y para sus propios dérganos.

La Administracidén Externa es la que se realiza por terceros
vinculados a la administracidn, a través de los actos
administrativos.

La Administracién Consultiva es la que se manifiesta en

opiniones técnicas.
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La Administracién de Control o Contralor para verificar la
legitimidad de los actos que le atafien a la Administracidn
Publica.

La Administracién Federal, Local ¢ Municipal es la basada
en la clasificacidén competencial establecida por la Constitucidn
Politica para los Estados Unidos Mexicanos.

2.4 Formas de Organizacién Administrativa.

Las formas de organizacién administrativa son métodos o sistemas
encaminados a la estructuracién de las funciones Juridicas.
Métodos a través de los cuales se conseguirdn los propdbdsitos de
la Administracién Publica.?®

Estas formas de organizacién administrativa se refieren a
un aspecto parcial de la actividad de la Administracidén Publica,
o sea los o6rganos del Poder Ejecutivo que es el gobierno,
entendido como el conjunto de medios por los cuales la soberania
se traduce en un acto.

La importancia de la organizacidén administrativa nace de
la necesidad de ordenar de manera coordinada a los entes que
conforman a la Administracién Publica, esto se debe a que sdélo
asi se logra alcanzar una operatividad adecuada a sus
finalidades vy al ejercicio de la funcidén o actividad
administrativa.

La organizacién administrativa se integra por los entes
del poder ejecutivo que habridn de realizar las tareas que
conforme a la Constitucién Politica de 1los Estados Unidos
Mexicanos y a la normatividad respectiva le han sido asignadas.

“La organizacién Administrativa ha sido contemplada por el
derecho administrativo como instrumento o medio de cumplimiento
de la actividad o funcién administrativa”.?’

Para Miguel Acosta Romero la organizacién administrativa

es:

% Serra Rojas Andrés. op. cit. p. 490.
¥ Garcia Oviedo y Martinez Useros citados por Martinez Morales Rafael I. op. cit. p. 23.
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“La forma o modo en dque se ordenan o estructuran las
diversas unidades administrativas que dependen del Poder
Ejecutivo, directa o indirectamente, a través de las relaciones
de jerargquia y dependencia, para lograr una unidad de accidén, de
direccidén y de ejecucidn, en la actividad de la propia
administracidén, encaminada a la consecucidn de los fines del
Estado”?’

Las formas de organizacidén administrativa es el sistema
por el <cual se organizan vy estructuran los entes de la
Administracién Publica, se determina por la liga de jerarquia
que vincula a todos y cada uno de éstos entes.

Son tres formas de organizacidén administrativa las que subsisten

en nuestro sistema juridico:

° La Centralizacidn.
o La Desconcentracidn.
° La Descentralizaciédn.

El fundamento de lo anterior lo encontramos en el articulo
90 de la Constitucidén Politica de los Estados Unidos Mexicanos
la cual solo se refiere a que la Administracién Publica Federal
serd centralizada 'y ©paraestatal, pero la figura de la
desconcentracidn y descentralizacidén administrativa la
encontramos en la Ley Orgédnica de la Administraciédn Publica
Federal en su articulo 3 que se refiere a éstas de la siguiente
manera:

“ El1 Poder Ejecutivo de la Unién se auxiliard en los
términos de las disposiciones legales correspondientes, de las
siguientes entidades de la Administracidén Publica Paraestatal:

I.- Organismos descentralizados;

IT.- Empresas de participacidén estatal, instituciones
nacionales de crédito, organizaciones auxiliares de crédito e
instituciones nacionales de seguros y fianzas; vy

IIT.- Fideicomisos.

3% Acosta Romero Miguel. op. cit. p. 200.
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En cuanto a la desconcentracidén administrativa encontramos
su fundamento en el articulo 17 de la misma ley, el cual reza a
la letra:

“Para la més eficaz atencidén y eficiente despacho de los
asuntos de su competencia, las Secretarias de Estado y 1los
Departamentos Administrativos podréan contar con brganos
administrativos desconcentrados que les estardn jerdrquicamente
subordinados vy tendradn facultades especificas para resolver
sobre la materia vy dentro del ambito territorial dque se
determine en cada caso, de conformidad con las disposiciones
legales aplicables.”

Especificado lo anterior estamos en oportunidad de pasar a
nuestro siguiente apartado.

2.4.1 Centralizacién Administrativa.

Por centralizacién administrativa debemos entender una
forma de organizacidén administrativa que se basa en la relacién
jerdrquica entre entes de la administracién publica, asi esta
relacién Jjerdrquica crea un poder de mando, que detentan sélo
pocos funcionarios o) dependencias garantizando asi una
coordinacién eficaz y efectiva.

Son varios los autores que la tratan de definir, como
Rafael I. Martinez Morales, que se refiere a ésta como “ la
forma de organizacidén administrativa en la cudl los oérganos del
poder ejecutivo se estructuran bajo el mando unificado y directo
del titular de la administracién publica.”’!

Para Carlos S. Faytt, la centralizacidén administrativa existe
cuando:

“...la actividad de los 6érganos que desempefian la funcidn
ejecutiva responden a un centro de coordinacién respondiendo

segun los principios de unificacién.”?

3! Martinez Morales Rafael I. op. cit.. p. 55.
32 Carlos S. Faytt citado por Serra Rojas Andrés, op. cit. Nota al pie nimero 1. p. 509.
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El Maestro Miguel Acosta Romero se refiere a la
centralizacién con el siguiente concepto:

“La centralizacién es la forma de organizacién
administrativa en la cual, las unidades, brganos de 1la
administracién publica, se ordenan y acomodan articulédndose bajo
un orden jerdrquico a partir del Presidente de la Replblica, con
el objeto de unificar las decisiones, el mando, la accidén y la
ejecucién.”’’

La opinidén de Jean Rivero sobre la Centralizacién es la
que sigue:

“La centralizacién define una solucidén al problema de las
relaciones del Estado y 1las colectividades locales, por otra
parte, es un método de organizacidén de la administracién del
Estado.”**

El ilustre Gabino Fraga hace alusidén a la centralizacién
de la siguiente forma:

“Existe el régimen de centralizacidén administrativa cuando
los 6rganos se agrupan colocadndose unos respecto de otros en una
situacidén de dependencia tal que entre todos ellos existe un
vinculo que partiendo del érgano situado en el mads alto grado de
ese orden los vaya ligando hasta el oérgano de més infima
categoria, a través de diversos grados en los que existen
ciertas facultades....la relacién Jjuridica que liga a los
diversos 6rganos antes descritos. Constituye lo que se denomina
como relacién de jerarquia.”’”

Andrés Serra Rojas ha elaborado el siguiente concepto de
centralizacién administrativa:

“Se 1llama centralizacién administrativa al régimen que
establece la subordinacidén unitaria, coordinada y directa de los

b6rganos administrativos del poder central, bajo los diferentes

33 Acosta Romero Miguel. op. cit. p. 111.
3 Jean Rivero citado por Serra Rojas Andrés. op. cit. Nota al pie nimero 1. p. 509.
33 Fraga Gabino. op. cit.. p. 165.
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puntos de vista del nombramiento, ejercicio de sus funciones vy
la tutela juridica, para satisfacer las necesidades pﬁblicas.”36
De todas las definiciones anteriores pudimos percatarnos que
subsisten elementos y caracteristicas que se hacen reiterativos

entre todo ellos, los cuales son:

° Relacidén Jerdrquica.

° Existencia de entes Supraordenadores.

° Existencia de entes subordinados.

° Busca la unificacidn, coordinacién y unidad de

decisiones asi como de la administracidén publica, evitando

el caos.

° Persigue la satisfaccidén de las necesidades publicas.

Como conclusidén podemos afirmar que la centralizacidn
administrativa se ha implantado con el objeto de mantener una
armonia necesaria entre los 6rganos de la administracidén ptlblica
para lograr asi la unidad y coordinacién entre ellos,
garantizando un poder de mando por parte del Ejecutivo una
concordancia entre sus oérdenes y la ejecucidn de éstas evitando
asi el caos vy teniendo como consecuencia de lo anterior
unificacidén de la administracioén puiblica asi como la
satisfaccién efectiva de las necesidades pUblicas.

2.4.1.1 La Relacién Jerarquica y sus efectos.

Para Enrique Sayagués Laso la “Jerarquia” es definida como
la relacidén Jjuridica que vincula entre si los oérganos de la
administracidn y los funcionarios, mediante poder de

7

subordinacién para asegurar unidad en la accidén.” Para Kelsen la
Jerarquia es una pirdmide de autoridades en relacidén de
superioridad y subordinacién, organizada en una serie de

7

instancias.” José Gascdn y Marin concibe a la Jerarquia como el

conjunto de érganos administrativos de una entidad, debidamente

3 Serra Rojas Andrés. op. cit.. p. 509.
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coordinados y subordinados, para hacer compatible la unidad con
la variedad del poder administrativo.”?’

La relacién jerdrquica es el orden y grado que guardan
entre si los entes de la Administracidén Publica, establecida a
través de un vinculo Jjuridico entre ellos, para determinar
brganos superiores, coordinados e inferiores, mediante el
ejercicio de los poderes que implica la misma relacidén y que se
ejercen por los titulares de los mismos.>’

La relacién de jerarquia, es el vinculo juridico que liga
a los diversos o6érganos de la administracién pulblica...para
lograr la unidad entre ellos.”’

La relacién Jerdrquica es ese enlace de O6érganos y sus
titulares <con el Jjefe de gobierno que sigue una escala
piramidal, casi tipo militar, gque permite una linea decisoria
unificada, y en eso radica la primordial ventaja de esta forma
de organizacién administrativa, y asi la voluntad del o&érgano
superior se impulsa hasta llegar al que la ha de exteriorizar o
ejecutar.?’

Se dice que esta relacidén jerdrquica es una liga Jjuridica
por que es del régimen Jjuridico vigente y positivo nacional
donde se le concibe, asi la Ley Orgédnica de la Administracién
Plblica Federal en su articulo articulo 11 somete a todos 1los
titulares de las Secretarias de Estado a las ordenes del
Presidente de la RepUblica:

“Los titulares de las Secretarias de ©Estado vy 1los

Departamentos Administrativos ejercerdn las funciones de su

competencia por acuerdo del Presidente de la Republica.”

37 Enrique Sayagués Laso, Hans Kelsen y José Gascon y Marin citados por Serra Rojas Andrés. op. cit. p.
510.

¥ Acosta Romero Miguel. op. cit.. p. 112.

39 Fraga Gabino. op. cit. p.p. 165, 166.

* Martinez Morales Rafael L. op. cit.. p. 56.
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Otra disposicidén legal aplicable al caso se trata del
articulo 12 de la Ley Organica de la Administracidén Publica
Federal que dispone:

“ Cada Secretaria de Estado o Departamento Administrativo

formulard, respecto de los asuntos de su competencia los
proyectos de leyes, reglamentos, decretos, acuerdos y o6rdenes
del presidente de la Republica.”
En el articulo 14 del mismo ordenamiento legal en su primer
parrafo se establece la posibilidad de tener personal de apoyo
para los titulares de las Secretarias y por ende su relacidn
jerdrquica de la cual deriva su obediencia, como se transcribe a
continuacién:

“Al frente de <cada Secretaria habrd un secretario de
Estado, quien para el despacho de los asuntos de su competencia,
se auxiliard por los subsecretarios, oficial mayor, directores vy
subdirectores, Jjefes y subjefes de departamento, oficina,
seccidén y mesa, y por los demds secretarios que establezca el
reglamento interior respectivo y otras disposiciones legales.”
Por 1lo que respecta a los efectos™ que tiene esa relacidn
jerdrquica son varios y todos relacionados en un relacién de
subordinacién entre los 6érganos de la administracién publica.

1.- Facultad de Mando.- Es la caracteristica suprema del
poder puUblico. Las o6rdenes, instrucciones vy circulares son
mandatos autoritarios que guian el trabajo de los &érganos
administrativos inferiores. Estas disposiciones se refieren a
situaciones juridicas concretas propias de la funcidn
administrativa, derivadas del cumplimiento de la ley o de la
interpretacién juridica.

2.- La Facultad de Vigilancia.- Permite a las autoridad
administrativa central conocer los pormenores de los actos
realizados por las autoridades inferiores. Este régimen

comprende dos aspectos importantes: actos de vigilancia de la

! Serra Rojas Andrés. op. cit. p. 514.
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autoridad central y actos de autoridades inferiores informando
sobre su propia actuacidén rindiendo cuentas.

3.- La Facultad Disciplinaria.- Es un procedimiento de
represién administrativa contra lo que ©perjudique a la
Administraciédn Publica y a los particulares, por la accidn
indebida o irregular de los servidores publicos del Estado. Esta
facultad permite a la administracién el Dbuen orden de la
actividad administrativa, imponiendo las sanciones meramente
disciplinarias dirigidos al orden interno de la administracién.

4.- La Facultad de Revisidén.- Permite a la autoridad
superior revisar, aprobar, y obligar a la autoridad inferior a
subordinarse a la ley. Esta facultad permite a los particulares
ocurrir a la autoridad para que revise los actos de 1la
administracidn publica inferior, salvo que el acto
administrativo se demuestre apegado a la legalidad.

5.- Facultad para Resolver Conflictos de Competencia.-
Esta facultad permite delimitar los campos de accién de los
6rganos administrativos. Esta facultad se encuentra enmarcada en
el articulo 24 de la Ley Orgédnica de la Administracidén Publica
Federal, 1la cual faculta a la Secretaria de Gobernacidén para
determinarla en caso extraordinario o cuando exista duda sobre
la competencia de una Secretaria de Estado o Departamento
Administrativo para conocer un asunto determinado.

6.- Poder de Decisién®’.- Es la potestad que implica que el
superior puede tomar resoluciones para seflalar en que sentidos
habréd de actuar el 6rgano o funcionario subordinado, ante dos o
mas posibles caminos por elegir.

Podemos concluir que es a partir de la relacidén jerarqguica
que el Estado puede establecer un control real sobre todos 1los
6rganos administrativos y que los efectos de ésta se encargan de
ejercer y manipular ese control tan necesarios para poder

armonizar la actuacidén de la administracidén publica y poder

2 Martinez Morales Rafael I.. Op. Cit. p. 56.
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cubrir y satisfacer todas las necesidades colectivas para asi
lograr el fin primordial del Estado: el bien comun.

2.4.2 La Desconcentracién Administrativa.

La desconcentracién administrativa es una de las formas de
organizacién administrativa que estructura a los entes publicos
en su dependencia con el jefe de ejecutivo. Implica una manera
de diluir el poder y la competencia en los subordinados, para
despachar asuntos.

Estos érganos forman parte de los &érganos centralizados,
por lo que carecen de personalidad juridica propia.

Enrique Azuayo Loso afirma que la desconcentracién
administrativa es la transferencia a un &érgano o agente de la
administracién central, de una competencia exclusiva, a un poder
de trédmite, de decisién, ejercicio por los superiores
disminuyendo relativamente la relacién de jerarquia v
subordinacién.*’

Juan Luis de la Vallina Velarde en su estudio “sobre la
desconcentracidn administrativa (Revista de Administracidn
Piblica, numero 32, p. 75) concluye “Podemos entender por
desconcentracidén aquel ©principio Jjuridico de organizacién
administrativa en virtud del cual, se confiere con carécter
exclusivo una determinada competencia a uno de los &érganos
encuadrados dentro de la jerarquia administrativa, pero sin
ocupar la cuspide de la misma.

Miguel Acosta Romero nos Dbrida un —concepto de la
desconcentracién diciendo que ésta “consiste en una forma de
organizacién administrativa en la cual se otorgan al &érgano
desconcentrado por medio de un acto materialmente legislativo
determinadas facultades de decisién limitadas que le permite

actuar con mayor rapidez, eficacia y flexibilidad, asi como

*# Citado por Serra Rojas Andrés. op. cit. p. 517.
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tener un mejor manejo autdénomo de su presupuesto, sin dejar de
existir un nexo de jerarquia con el érgano superior.44

La desconcentracién administrativa consiste en una forma
de organizacién en la que los entes puUblicos, aun cuando
dependen Jjerarquicamente de un &rgano centralizado, gozan de
cierta autonomia técnica y funcional.

Estos organismos se caracterizan por gozar de una
autonomia técnica que le permite una actuacidén mas o menos libre
en su esfera competencial, y se dice mas o menos libre por
depender de su superior jerdrquico para la toma de decisiones
trascendentales, pues requieren de la aprobaciédn de éste para
tomar esas determinaciones, poniendo de manifiesto la relacidn
jerdrquica con su superior.

Al decir de la autonomia técnica, es la razdn fundamental
y préactica que justifica la existencia de los o6rganos
desconcentrados, ya que le permite una actuacidén eficaz dado su
celeridad de actuacién, asi como la flexibilidad que les suele
caracterizar, pero sin dejar a un lado la seguridad por parte
del oérgano central de la administracidédn, de que siempre tal
bérgano desconcentrado se consideraré sujeto al régimen
centralizado, al tener gque someter a su revisidén y resolucidn
las decisiones que la ley considera sea necesario por
considerarlas de particular importancia.

Para concluir de 1lo datos expuestos con anterioridad

podemos definir caracteristicas evidentes de los 6rganos

desconcentrados:
a) Dependen siempre de un érgano centralizado.
b) Sus facultades derivan siempre de la 6érgano del dque
depende.
c) Los crea un acto legislativo, como lo es la ley o el
reglamento.
d) Tiene patrimonio y presupuesto propio.

* Op. Cit. Miguel Acosta Romero. Derecho Administrativo. p. 251.
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e) Goza de autonomia técnica.

f) Carece de personalidad juridica propia

2.4.3 La Descentralizacién Administrativa.

Es una forma de organizacién de los entes de la
Administracién Publica que surge por la necesidad de imprimir
dinamismo a ciertas acciones gubernamentales, mediante el ahorro
de pasos que implica el ejercicio del poder jerdrquico propio de
los entes centralizados.

Asi surgen organismos descentralizados de verdad
especializados en alto grado de exigencia técnica dado 1la
necesidad de que sus 1integrantes tengan un alto grado de
conocimientos sobre alguna materia, como ejemplo de ellos
tenemos al Banco de México.

La descentralizacidén obedece a razones de utilidad publica
de orden técnico financiero vy funcional gque descarga a la
administracién de nuevas tareas y no a factores politicos.
Descentralizar qguiere decir en sentido lato “lo puesto al
centro” es decir “es el fendémeno que va del centro hacia la
periferia.”

Diferentes conceptos son los dque los tratadistas del

Derecho Administrativo han concebido una de ellas es la de el
gran jurista Andrés Serra Rojas, que a la letra dice:
“La descentralizacién administrativa es un modo de organizacién
administrativa mediante el cual se crea el régimen juridico de
una persona de derecho plUblico con una competencia limitada a
sus fines especificos y especializados para la atencidén de
determinadas cuestiones de interés general por medio de
procedimientos técnicos.”®

Gabino Fraga nos brinda otra definicién, que a
continuacién transcribo:

“La descentralizacidén administrativa consiste en confiar

la realizacién de algunas actividades administrativas a un

* Andrés Serra Rojas. op. cit.. p. 728.
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brgano que guarda con la Administracidén Publica Central una
relaciédn que no es de jerarquia, ademds de gozar de facultades
de decisién plenas respecto a funciones de su competencia.®®
Acosta Romero nos brinda la siguiente definicidn:

“La administracidn administrativa es una forma de
organizacién que adopta mediante una ley, la Administracidn
Piblica puede desarrollar actividades que competen al Estado o
que son de interés general en un momento dado a través de
organismos creados especialmente para ello.”*’

Por Ultimo, la definicidén del Rafael I. Martinez Morales,
que aunque sencilla, es la que mds se acerca a una definicién
formal de la descentralizacidn:

“La descentralizacidén administrativa es una forma de
organizacién de entes que pertenecen al poder ejecutivo, y los
cuales estan dotados de su propia y de autonomia jerdrquica para

efectuar tareas administrativas.”*®

2.4.3.1 Caracteristicas de los Organismos
Descentralizados.
Los organismos descentralizados tiene varias

caracteristicas que contrastan de manera tajante con los
organismos centralizados como veremos a continuacién:

e Son creados por una acto materialmente legislativo, dado
que ademads de poder ser creados por leyes expedidas por el
Congreso de la Unién, pueden nacer a la vida Jjuridica
mediante decretos emitidos por el Ejecutivo.

e Tienen personalidad juridica propia.

e Gozan de patrimonio propio, consecuencia de gozar de la

personalidad propia.

* Fraga Gabino. op. cit. p. 200.
7 Acosta Romero Miguel. op. cit. p. 280.
* Martinez Morales Rafael L. op. cit.. p.p. 143, 144.

39



° Detenta autonomia técnica total, es decir no estéa
sometido a reglas de gestidén administrativa y financiera,

de la administraciédn publica centralizada.

. Goza de autonomia orgénica, pues pueden crear a sus
6rganos auxiliares, si su reglamentacidédn respectiva se lo

permite.

° La relacibén que une al o6rgano descentralizado con la

Administracién Publica es de responsabilidad frente a su

patrimonio, pues a pesar de tener el propio originalmente

lo recibe del Estado, por 1lo que debe rendir cuentas por

éste, ademés de responder por actos gue acarreen

responsabilidad frente a los gobernados, de los cuales

también reponde frente al Estado.

o No esta sujeto a relaciones jerarquicas.

° Desaparecen los poderes derivados de la relaciédn

jerdrquica, con excepcidén del poder de vigilancia, pues

como ya se apunto anteriormente, tiene que responder de

sus actos cuando éstos constituyan un incumplimiento a las

disposiciones legales vigentes.

° Realizan solamente actos de naturaleza

administrativa.

2.4.3.2 Finalidad de los Organismos Descentralizados.

De todo lo anterior podemos deducir que son varias las
finalidades de éstos organismos:

° Dar celeridad a ciertos procedimientos que de ser

competencia de la administracidén publica centralizada,

tardarian mucho méas.

° Crear organismos especializados para que las

actividades de la administracidén publica sean llevadas por

especialistas en la materia respectiva y asi garantizar su

eficaz resolucidn.

40



° Por Ultimo, la satisfaccidén total de las necesidades

colectivas que se den dentro del Estado.

2.4.3.3 Bases legales de 1la Administracién Publica
Descentralizada.

Las bases legales de la administracién publica
descentralizada, encuentra su origen en la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, en el dispositivo con numeral
90 que reza a la letra:

“La Administracién Publica Federal serd centralizada vy
paraestatal conforme a la Ley Orgadnica que expida el Congreso,
que distribuird los negocios del orden administrativo de 1la
Federacién que estardn a cargo de las Secretarias de Estado y
Departamentos Administrativos y definird las bases generales de
creacidén de las entidades paraestatales y la intervencidédn del
Ejecutivo Federal en su operacién. Las leyes determinarédn las
relaciones entre las entidades paraestatales y el Ejecutivo
Federal, o entre éstas y las Secretarias de Estado vy
Departamentos Administrativos.”

También encontramos el fundamento legal de la
descentralizacién administrativa en la Ley Organica de la
Administracién PUblica Federal en su articulo 3 que se refiere a
ésta de la siguiente manera:

“ El1 Poder Ejecutivo de 1la Unidén se auxiliard en los
términos de las disposiciones legales correspondientes, de las
siguientes entidades de la Administracidén Publica Paraestatal:

I.- Organismos descentralizados;

IT.- Empresas de ©participacidén -estatal, instituciones
nacionales de crédito, organizaciones auxiliares de crédito e
instituciones nacionales de seguros y fianzas; vy

III.- Fideicomisos.

En cuanto a las empresas de ©participacidén estatal,
instituciones nacionales de crédito, organizaciones auxiliares

de crédito e instituciones nacionales de seguros y fianzas y los
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fideicomisos puUblicos no los analizaré por no corresponder al

objeto de éste trabajo
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cariTuLO 3. LA ACTIVIDAD PENAL DEL ESTADO.

Para cumplir con los fines y objetivos de éste trabajo es
necesario analizar que es la actividad penal del Estado, en qué
consiste y cémo se compone, por lo tanto he de dar pauta al
estudio de temas que por si solos convergen en el concepto del
derecho penal como lo son el Ius puniendi y el Ius poenale, pero
antes de estudiar tales conceptos es necesario encontrar el
concepto del derecho penal asi como su naturaleza, razbén por la
cual entramos en el analisis de tales cuestionamientos en
nuestro siguiente apartado: Naturaleza del derecho penal.

3.1 Naturaleza del Derecho Penal.

Para poder determinar la naturaleza del derecho penal es

necesario, en primer lugar tenemos que definirlo.
Tal es el caso que Raul Carranca y Trujillo sefiala que el
derecho penal 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 incriminacién.”*’

Para Eugenio Cuello Caldén el derecho penal es “el
conjunto de normas Jjuridicas establecidas por el Estado que
determinan los delitos y las penas.”50
Para Javier Alba Mufioz se trata de “el poder punitivo del
Estado, constituyendo desde luego la expresidén mas enérgica del
poder. Mediante éste fendmeno se establecen los delitos y las
penas como su legitima consecuencia. Los representantes y los
6rganos correspondientes del Estado captan los valores medios
que se requieren para la convivencia en comUGn de la
colectividad; asi también llevan a cabo la imposicidén de los

valores propios que aseguren la subsistencia y desarrollo del

# Citado por Lopez Betancourt Eduardo. Introduccion al Derecho Penal. Octava ed. Ed. Porrtia. México.
2000. p. 47.
>0 Idem.
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Estado como tal, incorporando los de mayor envergadura al Cdbédigo
Penal o Leyes Penales.”!

Luis Jiménez de Asta hace referencia a la cuestidn
planteada por muchos autores respecto a los aspectos subjetivo y
objetivo del derecho penal emitiendo el siguiente juicio:

“Hay definiciones subjetivas que aluden al fundamento del
derecho de castigar considerdndolo como ‘la ciencia que funda vy
determina la actividad punitiva del Estado.’ Otras tienen un
sentido marcadamente objetivo y lo definen en esencia como el
conjunto de normas que regulan Punitivo entendiendo esto como
‘las reglas juridicas establecidas por el Estado que asocian al
crimen como hecho, y a la sancién como su legitima
consecuencia’”.”

Luego el mismo autor da una definicidén de derecho penal y
afirma que éste es: “el conjunto de normas y disposiciones
juridicas que regulan el ejercicio del poder sancionar vy
preventivo del Estado, estableciendo el concepto de delito como
presupuesto de la accién estatal, asi como la responsabilidad
del sujeto activo, asociando al infractor de la norma una pena
finalista o una medida de seguridad”.

José A. Sainz Cantero concluye que el derecho penal es “el
sector del ordenamiento juridico que tutela determinados valores
fundamentales de la vida comunitaria, regulando 1la facultad
estatal de exigir a los individuos comportarse de acuerdo a las
normas y de aplicar penas y medidas de seguridad a quienes
contra aquellos valores atenten mediante hecho de una
determinada intensidad”.?’

Ratil Eugenio zafaroni’® afirma que con la expresién derecho

penal se designan entidades diferentes:

*! Citado por Gonzalez Quintanilla José Arturo. Derecho Penal Mexicano. Segunda ed. Ed. Porrtia. México.
1993. p. 15.

>2 Idem.

> Idem.

>4 Zafaroni Raul Eugenio. Manual de Derecho Penal. Ed. Cardenas Editor. México. 1998. p.p. 41, 42.
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1) E1 conjunto de leyes penales, es decir la legislacién
penal; y

2) E1 sistema de interpretacidén de esa legislacidn, es
decir, el saber del derecho penal.

Luego el mismo jurista afirma:

“Se puede decir gque derecho penal como 1la legislacidn
penal es el conjunto de leyes que traducen normas que pretenden
tutelar bienes juridicos que precisan el alcance de su tutela,
cuya violacidén se llama delito y aspira a gque se tenga coercidn
juridica particularmente grave que pretende evitar la comisidn
de nuevos delitos por parte del autor. En el segundo sentido,
derecho penal como saber de éste, es el sistema de comprensidn
(o interpretacidén) de la ley penal”.

De las definiciones anteriores podemos darnos cuentas de
las coincidencias existentes entre ellas, como la diferenciaciédn
entre un derecho penal objetivo (ius puniendi) vy un derecho
penal objetivo (ius poenale), pero debemos encontrar una
definicién que deje de ser un tanto descriptiva y trate de ver
al derecho penal como un todo, pues las partes las analizaremos
en el apartado que sigue, y es en la definicidén que nos brinda
Eduardo Lépez Betancourt don de logramos éste objetivo.

De tal manera que el citado autor define al derecho penal
como “el conjunto sistemdtico de conocimientos obtenidos del
ordenamiento positivo, referente al delito, al delincuente, a
las penas y a las medidas de seguridad”.’’

En la anterior definicibén podemos percatarnos como el
autor concibe al derecho penal como una ciencia al afirmar que
es éste un conjunto de conocimientos ordenados de manera
sistemética, y de donde es que obtiene los conocimientos; del
ordenamiento legal vigente y positivo, ademds de la materia que
es objeto de sus estudio, o sea, el delito, el delincuente, la

pena y las medidas de seguridad.

> Lépez Betancourt Eduardo. op. cit. p. 51.
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En cuanto a la naturaleza del derecho penal, para
determinar ello debemos primero precisar sus caracteristicas la
de ser de caracter publico, normativo, valorativo, sancionador,
de interés social y sancionador.

En este orden de ideas podemos afirmar que la primera de
las caracteristicas del derecho penal es que pertenece al
derecho puUblico, esto es asi por que el Estado es quien detenta
la actividad penal dentro de nuestro sistema juridico, comienza
al determinar las acciones u omisiones que se deben considerar
como delitos, luego serd él mismo quien inicia las diligencias
tendientes a la averiguacidén que ayudard a acreditar el cuerpo
del delito y la probable responsabilidad, de manera inmediata se
someterd a materia de proceso para poder emitir un Jjuicio de
culpabilidad individualizando la norma penal y por Ultimo sera
también el Estado quién se encargard de la aplicacidén vy
compurgacién de la pena por parte del delincuente.

La segunda caracteristica es el ser normativo, asi pues se
trata de un conjunto de normas juridico penales pertenecientes
al mundo del deber ser.

Valorativo es su tercera caracteristica, esto quiere decir
que se trata de un derecho que recoge los bienes més importantes
para el hombre y los tutela elevandolos a la categoria de 1lo
juridico.

Es sancionador pues utiliza la pena para conminar a 1o0s
sujetos a no delinquir.

Es de interés social por que el bien juridico tutelado no
se protege por un interés particular sino que interesa a toda la
sociedad su bienestar en general.

Es personal por que se individualiza la pena y solo afecta la
esfera del delincuente sin transmitir la responsabilidad penal a
persona alguna.

Una vez enunciadas y explicadas las caracteristicas del

derecho penal debemos determinar su naturaleza, y creo que debo
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concluir afirmando qgque se trata de una naturaleza preventiva,
pues es el objetivo de éste, prevenir la delincuencia de esta
manera proteger los bienes Jjuridicos que se ha dispuesto a
tutelar, pero también cuenta con otra naturaleza, que es la
represora, una vez que el sujeto ya ha delinquido, y asi se le
ha demostrado previo Jjuicio seguido, queda 1la aplicacidén vy
ejecucidén de la pena y con ello la represidédn del delincuente.

Aclarado lo anterior estamos en oportunidad de analizar el
siguiente apartado de éste trabajo.

3.2 Tus Puniendi y Ius Poenale.

El derecho penal se manifiesta en dos formas: la objetiva y la
subjetiva. La primera forma la identificamos con el Ius Poenale
que se define como el conjunto de normas dirigidas a 1los
ciudadanos a quienes se les prohibe, bajo la amenaza de sancidn,
la realizacidén o comisidén de delitos; es decir es la actividad
sancionadora del Estado ya materializada.

La segunda manifestacidn del derecho penal la
identificamos con el Ius Puniendi que se trata de una actividad
potestativa del Estado, por ser el uUnico facultado para conocer
y decidir sobre la existencia de un delito y la imposicidén de
una pena.

Para Santiago Mir Puig”® el derecho penal suele atenderse
en dos sentidos: “el objetivo y el subjetivo. En sentido
subjetivo apunta a la facultad imponer penas -al derecho a
castigar -que corresponde a un determinado sujeto, ahora al
Estado. En sentido objetivo significa, en cuanto establecen las
penas y medidas de seguridad, el conjunto de normas que dicha
facultad punitiva”.

3.2.1 Ius Puniendi y Ius Poenale.

Son muchas las definiciones a tratar pero antes creo que

es necesario establecer en si de que se trata el 1llamado Ius

Puniendi. En un estado donde se aprecia el derecho como medio

%6 Citado por Lopez Betancourt Eduardo. Op. Cit. p. 66.
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para lograr el bien comun, se debe considerar al derecho penal
como el Ultimo recurso de control social, y esto de ningun modo
significa la inaplicacién de la ley penal cuando ésta deba ser
aplicada.

Es la historia la gue muestra la evolucidén del derecho
penal a través del tiempo, por la cual podemos la evolucidn que
va desde la un régimen privado que se caracterizdé por la
venganza ya publica, ya privada, hasta la asuncidén de un régimen
estatal gque ahora denominamos “Ius Puniendi”.

Es el caso hoy en dia que el Estado detenta, por un lado,
la facultad de incriminar y sancionar, y por otro la titularidad
de la pretensidén punitiva (Ius Poenale), de tal forma que la
relacién penal actualmente se plantea entre el Estado (como
representante de la sociedad) y el (presunto) autor o participe
del delito.

Esta actividad penal del Estado se manifiesta desde 1la
elaboracién de la ley penal, donde el poder Legislativo define
que conductas deberdn considerarse como delito. Después, la
funcién sancionadora de tal delito recae sobre el poder
Judicial. En tanto el poder Ejecutivo cumple con dos funciones
dentro de esta actividad del Estado, primero participa como
6rgano investigador y después acusador a través de la funcidn
del Ministerio Publico, posteriormente serd el mismo Ejecutivo
quien se encargue de la ejecucién de la pena, creando
instituciones para tal efecto.”’

Las Unicas actividades que racionalmente pueden ser
materia de prohibicidén son aquellas gque intencionalmente o por
descuido y sin necesidad infieren un dafio a los seres humanos y
que ademas poseen la calidad de ser antisociales’®.

Las acciones y omisiones antisociales, otorgan legitimacidén a

los titulares del poder para intervenir desplegando medidas

°7 Garcia Ramirez Sergio. Derecho Penal. Ed. UNAM. México. 1990. p. 26.
% Ramirez Hernandez Elpidio dentro de su ponencia “Fuentes Reales de las Normas Penales”. Memorias del
Primer Congreso de Derecho Penal. Ed. UNAM. México 1981. p. 8.
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orientadas a satisfacer la correspondiente necesidad social, que
en éstos casos, serd la seguridad de todos y cada uno de 1los
individuos que integran al Estado o la misma seguridad de éste.
Debemos destacar que el Ius Puniendi nace de manera progresista
y racional, asi la sociedad para poder dar satisfaccién a la
necesidad social llamada “seguridad” legitima al poder
Constituyente para consagrar al TIus Puniendi en el texto
constitucional dentro de los tres niveles del Poder Publico: el
Ejecutivo, Legislativo y el Judicial.

El Tus Puniendi también es llamado derecho penal
subjetivo. Se refiere a la facultad de aplicar una sancidén a
aquellos que actualizan las hipdbdtesis que prevé el ius poenale.
Para Cuello Caldén se trata de “un conjunto de leyes que
determinan los delitos y las penas que el poder social impone al
delincuente”.

Pessina afirma que “es un conjunto de principios relativos
al castigo del delito.

Conjunto de reglas establecidas por el Estado, que asocian

el crimen como hecho a la pena como su legitima consecuencia, es
la concepcidén que Lizst ha formulado”.
El ilustre Jjurista Edmund Mezger afirma que %“se trata de un
conjunto de normas que regulan el ejercicio del poder punitivo
del Estado, conectando al delito como presupuesto, a la pena
como su consecuencia juridica”.

Para Silvela es un “conjunto de aquellas condiciones
libres para que el derecho que ha sido perturbado por una
voluntad opuesta a él, sea restablecido y restaurado en todas
las esferas y puntos a donde la violacién 1llegd”.

Landrove Diaz dice que es “el sector del ordenamiento juridico
que, en garantia de las condiciones de existencia y desarrollo
de la comunidad, atribuye efectos Jjuridicos propios (penas y
medidas de seguridad) a determinadas conductas humanas

(delitos)”.
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Beristdin afirma que “el derecho criminal es la ciencia dque
estudia el sistema de normas Jjuridicas reguladoras del poder
(ius puniendi nacional e Internacional) que determinan las penas
debidas a las acciones delictivas, las medidas de correccién y
seguridad aplicables a los delincuentes % algunas
indemnizaciones correspondientes a las victimas; pretende el
restablecimiento —desarrollo— del orden juridico, la defensa de
la sociedad y la repersonalizacién de los autores de aquellas
acciones; en una palabra, la realizacién de algunos derechos
humanos mas violados”.

Carrancd y Trujillo 1lo conciben como el “Derecho Penal
objetivamente considerado es el conjunto de leyes mediante las
cuales el Estado define 1los delitos, determina las penas
imponibles a los delincuentes y regula la aplicacidédn concreta de
las mismas a los casos de incriminacidén”.

En todo caso después de dadas todas las definiciones anteriores
concluiremos que el Ius Puniendi es la actividad penal del
Estado ejercida por todos los niveles del Poder Publico, con
miras a la prevencién del delito y que busca la paz y seguridad
social.

3.3 Los Diferentes Aspectos del derecho penal.

El derecho penal en si mismo se reviste de varios aspectos
que no sino formas que este reviste que pueden ser estudiadas en
lo particular pero jamas podran ser concebidas individualmente,
en otras palabras solo son parte de un todo.

En primer lugar tememos el aspecto objetivo de derecho
penal o ius poenale, como se hace evidente que ya he tratado un
apartado destinado para este solo me limitare a definirlo, asi
es que hablamos de derecho penal objetivo como: El1 conjunto de
leyes mediante las cuales el Estado define 1los delitos,
determina las penas imponibles a los delincuentes y regula la
aplicacién concreta a 1los casos de incriminacidén; en otras

palabras se trata del poder que el estado detenta para crear
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tipos penales, reglamentar vy un procedimiento y un proceso
encaminado a individualizar la norma penal e aplicar las penas
una vez que se comprueba la comisién de un delito y la probable
responsabilidad de un indiciado.

Existe otro aspectos del derecho penal llamado “subjetivo”
y como ya vimos se le denomina de igual manera Ius Puniendi
definido como una actividad potestativa del Estado, por ser el
unico facultado para conocer y decidir sobre la existencia de un
delito y la imposicidén de una pena; dicho en otras palabras se
trata del acto concreto que el Estado realiza al definir tal o
cual conducta como delictiva.

E1l aspecto subjetivo del derecho penal lo vemos
manifestado en el tipo penal exclusivamente traducido en la
potestad juridica del estado de amenazar a la colectividad,
mediante la imposicién de una pena a quien se haga acreedor a
esta, y se le llama subjetivo pues es la sustancia que determina
el derecho penal, se trata del tipo mismo, definidor del delito
y que a su vez, éste contiene a la norma penal, que aquella al
tiempo mismo, salvaguarda la materia primordial del derecho del
derecho penal, su esencia, la razén de ser de éste que es El
Bien Juridico Tutelado.

Por otro lado existe también el aspecto adjetivo del
derecho penal, entendiendo por éste el complemento necesario del
derecho sustantivo penal, se trata de un conjunto de reglas que
se ocupan de sefialar la manera de aplicar las normas juridico
penales en los casos concretos, realizando asi el fin primordial
de proceso penal “la individualizacién de la norma penal”. Se
trata en si del cdédigo de procedimiento penales, en tanto el
derecho penal subjetivo se encuentra en el cbdédigo Penal; el
derecho adjetivo penal es dinamico, el derecho subjetivo penal

estéatico.
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CAPITULO 4 TEORIA DEL DELITO.

4.1 Generalidades sobre la definicién del delito.

En la actualidad existen varias concepciones de lo que es
o debe de ser considerado como delitos, las hay desde las
formuladas por medio del conocimiento meramente empirico hasta
las concebidas con alto grado de maestria, es decir, aquellas
que son concepciones puramente cientificas, y las que tienen su
génesis a partir de una visién filosdfica.

Para dar inicio al estudio de este capitulo, es necesario
ir a la raiz etimoldgica de la palabra “delito” y es asi que la
palabra aludida proviene del vocablo en latin "“delinquere”, que
significa: abandonar, apartarse del buen camino en otras
palabras “alejarse del sendero marcado por la leyw”.

De esta forma Carrara es uno de los primeros que elabora
una definicién de delito en el plano cientifico al afirmar que
este es “la infraccién de la ley del estado, promulgada para
proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto
externo del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable vy
politicamente dafioso”. El1 Cdbébdigo penal alemadn de 1871 es el
primero en dar una definicidén Juridico formal del delito
afirmando que el delito “es toda accidén un omisidn sancionada
por las leyes penales”. Frantz Von Liszt que consideraba al
delito como “un injusto” (ya que iba dirigido a vulnerar valores
sociales) se dedico a estudiar “la voluntariedad” de los sujetos
(humanos) y analizar sus efectos sobre el mundo exterior
llegando a la conclusidén del que delito era: una conducta,
antijuridica, culpable y punible; es hasta que con su aportacidn
del “cartagédn o figura descriptiva de o que la sociedad
consideraba como dafioso para si misma”, Ernest Von Beling
introduce al campo del derecho penal el concepto de tipo y de
este nace el elemento de la tipicidad evolucionando la

definicién otorgada por Liszt en la siguiente: delito es la

% Castellanos Fernando. op. cit. 130..
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conducta tipica, antijuridica, culpable y punible Para Francisco
Antolisei el delito es “un todo orgéanico, un bloque monolitico
en el que si bien es cierto puede presentar diversos aspectos,
de ningtn modo es fraccionable®”, en esta definicién que
concibe le tratadista italiano es claro como trata de darnos una
descripcién del delito, es decir, pone en evidencia que el
delito de ningin modo puede ser tomado como varios “trozos de
algo”, sino que se debe apreciar como un todo en donde la
ausencia de una de sus partes, componentes o elementos hace
imposible la existencia del mismo.

Hasta este punto es dable entender la evolucidén que ha
llevado consigo la definicién del delito siendo la aceptada por
la mayoria de 1los tratadistas expertos en la materia la
siguiente: delitos es la conducta, tipica, antijuridica,
imputable, culpable y punible que sancionan las leyes penales.

Por ultimo cabe la interrogante ¢en que articulo de
nuestro cdédigo penal adjetivo se encuentra definido el delito
como tal? La respuesta a esta pregunta se encuentra en el
articulo 33 treinta y tres del cédigo penal vigente en el estado
ya que si bien no especifica la definicién como en los
anteriores cdédigos, si es posible inferir que de los aspectos
negativos del delito y que por cada una de las excluyentes se
contrapone un elemento positivo del delito es decir un aspecto
de este y asi lo podemos corroborar una vez que analicemos los
elementos del delito y sus aspectos negativos.

De lo ya expuesto podemos concluir gque si bien no existe
una definicién expresa en nuestro cdédigo del delito si
encontramos intrinsico en los articulos anteriormente
mencionados gque existen sus elementos por 1lo qgue en nuestro
estado es permitido definir al delito como una conducta, tipica,

antijuridica, imputable, culpable y punible.

5 Orellana Wiarco Octavio A. Teorfa del delito, sistema causalista, finalista y funcionalista, p. 7
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Ahora bien una vez aclarado lo anterior, este trabajo nos
da pauta a seguir con nuestro siguiente apartado donde
trataremos los elementos del delito.

4.2 La Conducta.

La definicién aceptada dentro del mundo del derecho dentro
del sistema causalista es la que aporta el maestro Fernando
Castellanos al definir a este elemento como “el comportamiento
humano voluntario positivo o negativo, encaminado a un
propésito6LZ mas acertada considero yo para este trabajo la
definicidén tomada de los apuntes que pude tomar de la cédtedra de
“Delitos en particular” dada por el Maestro Francisco Gutiérrez
Negrete: “Conducta es aquel movimiento humano positivo o
negativo, desencadenante del proceso causal que modifica al
mundo exterior®”.

Es la conducta que es el primer elemento del delito, a su
vez se divide en dos elementos, siendo un aspecto negativo
llamado omisidén (que en ningun momento hemos de confundir con el
aspecto negativo del elemento del delito al que estamos
tratando), y su aspecto positivo llamado accidn.

Pues Dbien, la accidén como elemento positivo de 1la
conducta, se define como “el movimiento corporal voluntario
positivo, desencadenante del proceso causal, que modifica al
mundo exterior”, hemos de aclarar que uno de los presupuestos
para poder <considerar la existencia de la conducta es
precisamente que entrafie elemento volitivo, es decir la voluntad
de querer realizar cierto hecho, o de no querer realizarlo
siendo este el caos de la omisiédn.

Para el tratadista Cuello Caldn la accidn es el movimiento
corporal voluntario encaminado a la produccidén de un resultado

consistente en la modificacidén del mundo exterior o en el

6! Castellanos Fernando. op. cit. p. 149.
52 Apuntes tomados de la catedra “Delitos en Particular” de fecha 14 catorce de agosto del afio 2002 dos mil
dos, Universidad Lasallista Benavente, Celaya, Guanajuato.
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peligro de que se produzca®’; para Eugenio Florian la misma se
trata de un movimiento del cuerpo humano que se desarrolla en el
mundo exterior y esto determina una variacidén aungque esta sea
ligera e imperceptible®®.

La omisidén puede ser definida en la misma forma que la
accién pero en contrario sensu, de tal manera que quedara
definida de la siguiente forma: omisién es el dejar de actuar
voluntario humano negativo desencadenante del proceso causal que
modifica la mundo exterior, de nuevo en este aspecto de la
conducta tenemos que se encuentra intrinseco el acto de
volicidén, pues se trata de la ausencia de movimiento voluntario
en el actuar del activo; para Cuello Caldén la omisidn consiste
en una inactividad voluntaria cuando la Ley Penal impone el
deber de ejecutar un hecho determinado®.

Pero dentro de la omisidén se encuentran aun dos clases la
que se les llama omisidén simple o propia y la comisién por
omisién o impropia, los primeros se dan cuando del dejar de
actuar del agente activo no se producen resultados materiales
tangentes en el mundo exterior sino solamente la violacién al
tipo de orden dispositivo, Porte Pedid afirma que tales delitos
“consisten en un no hacer, voluntario o culposo, violando una
norma preceptiva, produciendo un resultado tipico.

En cambio en los delitos cometidos mediante la comisiédn
por omisidén, ademéds de darse la contravencidédn al precepto de
orden dispositivo se da una contravencidén a un precepto de orden
prohibitivo dé&ndose con esto una modificacidén al mundo exterior
por la no realizacidén de una conducta impuesta por la norma
penal; es el mismo Porte Pedid quien define a la comisibén por
omisién de la siguiente manera: “Existe un delito de comisidn

por omisién cuando se produce un resultado tipico y material,

% Castellanos Fernando op. cit. p. 152.
% Idem.
% Idem.
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por un no hacer voluntario o culposo, dandose con esto una
violacidén de una norma preceptiva y una norma prohibitiva”; pero
es el connotado autor quien de manera categdbdrica distingue las
diferencias entre ambas figuras que nos ocupan con el siguiente
razonamiento: “La omisién propia solo importa resultado
juridico, a la impropia uno Jjuridico 'y otro material
sensorialmente perceptible, en los delitos de omisidén simple el
tipo se llena con la simple inactividad, en los de comisidén por
omisién cuando por la inactividad emerge un dafio material®®”.

Es el momento de establecer el intangible lazo que une a
la conducta con el sujeto que la ha desplegado en el caso del
derecho penal: el sujeto activo.

En este orden de ideas podemos afirmar que ese nexo que
une al activo con su conducta es llamado en la doctrina del
derecho penal “nexo causal”. Esta figura es un enlace 1ldégico
natural, entre la conducta del activo y el resultado producido
por esta, es decir la mutacidédn que con esta se produjo en el
mundo exterior, de esta manera se puede encontrar el nexo causal
en nuestra legislacidén sustantiva penal local vigente en el
articulo 8 octavo que dice: “Ninguna persona podrad ser
sancionada por un delito si la existencia del mismo no es
consecuencia de la propia conducta. En los delitos de resultado
material, también serd atribuible el resultado tipico a gquien
omita impedirlo o de acuerdo a las circunstancias podia hacerlos
ademéds tenia el deber juridico de evitarlo, derivado de una ley

7

o de su propio actuar precedente.” En la primera hipdtesis de
articulo aludido se pone de manifiesto el nexo causal entre la
conducta del activo y el resultado producido; a decir de su
segunda hipdtesis es claro que se trata del nexo causal de un
delito de comisién por omisién u omisién impropia ya que achaca

el resultado tipico con resultado material a un actuar negativo;

5 Idem. p. 154.
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por ultimo el nexo causal entre un delito cometido mediante
omisibén simple serd simplemente el que ldgicamente se obtenga
del precepto juridico gque imponga un determinado actuar por
parte del activo y su resultado solamente serd juridico.

Habremos ahora de tratar el aspecto negativo de 1la
conducta es decir las causas de exclusidén de ésta; en primer
lugar tenemos a la fuerza fisica exterior irresistible o wvis
absoluta, esta es definida como aquella fuerza ajena al activo,
ya que no es considerada como una accidén humana en el sentido
valorativo del delito, pues nunca existe 1la intencidén de
realizar ese movimiento que desemboco en una conducta tipificada
como delito sino que la fuerza proveniente de un agente ajeno al
activo le “obligo sin capacidad de impedimento del activo en
contra de esta” a cometer un hecho delictuoso.

Existe también la fuerza mayor o vis maior y la vis
absoluta o fuerza absoluta, con la diferencia ambas de que la
primera siempre serd resultado de una fuerza de la naturaleza
definida la fuerza mayor como aquel hecho que resulta
impredecible e incontrolable, de otra forma opera la vis
absoluta o fuerza absoluta ya que deriva siempre del propio
actuar del activo pero sin poder controlar esa accidn ejecutada
es decir un movimiento reflejo incontrolable (como lo es 1la
epilepsia) va que si de algun modo el activo puede lograr
controlar esos movimientos reflejos sera motivo suficiente para
que este tipo de excluyente del delito se elimine. También
existe entre estas el suefio, pero debe de ser un suefio profundo
ya que si se vislumbra un apice que se cuele entre el suefio y la
vigilia estaremos hablando de inimputabilidad.

Por Ultimo cabe destacar que es la fraccidén primera del
articulo 33 del cdédigo penal sustantivo vigente en el Estado el
que se ocupa de la ausencia de conducta y que a la letra dice:

articulo 33.-El1 delito se excluye cuando:
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I.- E1 hecho se realice sin la intervencidén de la voluntad
del agente. (Como elemento positivo del delito se encuentra: la
conducta) .

4.3 La tipicidad y su ausencia.

La tipicidad es definida como el encuadramiento conducta
del sujeto pasivo con la descripcién que hace el legislador del
un delito.

Para Fernando Castellanos la tipicidad es la adecuacién de
una conducta concreta con la descripcidén legal formulada en
abstracto®’.

Para Celestino Porte Petit la tipicidad es la adecuacidn
de la conducta al tipo, que se resume en la formula nullum
crimen sine tipo. Es de esta manera que el derecho penal moderno
son el tipo y la tipicidad quienes consagran el principio
fundamental nullum crimen sine lege. Este principio lo vemos
plasmado en el mas alto pinadculo de nuestro sistema normativo en
su numeral 14 catorce que dice: “En los Jjuicios del orden
criminal queda prohibido imponer, por simple analogia o mayoria
de razdbén, pena alguna que no este decretada por una ley
exactamente aplicable al delito de que se trata.”

4.3.1 E1 tipo.

Para el maestro Cardona Arizmendi el tipo es “la abstracta
descripcién de una conducta y de los elementos que la delimitan
o cualifican®.”

Para Fernando Castellanos el tipo se define como: “la
descripcibén que el Estado hace de una conducta en los preceptos

69s

penales Mariano Jiménez Huerta define al Tipo como: “el

70,4,

injusto recogido y descrito en la ley penal Para Javier Alba

Mufioz el tipo es: “la descripcidén legal de la conducta y el

67 Castellanos Fernando. op. cit. p. 167.

6% Cardona Arizmendi Enrique y Ojeda Rodriguez Cuauhtemoc. Codigo Penal del Estado de Guanajuato.
tercera ed. Ed. Orkando Cardenas Editor S.A. de C.V. p. 834.

% Castellanos Fernando. op. cit. p 167.

7 Idem.
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resultado y por ende accién y resultado quedan comprendidos en

71
este .

Rafael Marquez Piflero distingue entre tipo, juicio de
tipicidad y la tipicidad propiamente dicha y argumenta: “el tipo
es una figura de la imaginacidén del legislador; el Jjuicio de
tipicidad, la averiguacidén que, sobre una conducta, se efecttla
para saber si presenta los caracteres 1imaginados por el
legislador y la tipicidad es el resultado afirmativo de ese
juicio’?”, por ultimo es Fernando Castellanos quien afirma lo
siguiente: “El tipo es a veces la descripcidén legal del delito,
y en ocasiones es la descripcidén del elemento objetivo
(conducta)n.”

En nuestra legislacidén adjetiva penal local vigente en el
estado de Guanajuato es el articulo 158 ciento cincuenta y ocho
en su segundo parrafo de donde podemos inferir la existencia del
tipo en ya que define al cuerpo del delitos como el conjunto de
elementos que su 1integracién requiera de acuerdo con su
definicidén legal y esta definicidédn proviene nada mas y nada
menos que del tipo penal formulado por el Legislador.

En otro orden de ideas existen wvarias <clasificaciones
doctrinarias del tipo por lo que solo describiré las més
comunes, asi tenemos que existen tipos penales:

Normales: son aquellos que en su definicién se integra
solamente por elementos objetivos.

Anormales: asi llaman a los tipos penales que en su
definicién se encuentran integrados por elementos tanto
objetivos, como subjetivos y normativos.

La clasificacién anterior como se pueden dar cuenta atiende a
las caracteristicas de los elementos gque integran el tipo penal.

En seguida tenemos a los tipos penales clasificados como:

Fundamentales: son los que dada su conformacidén contienen

la norma penal intrinseca, y los cuales suelen ser la espina

" Idem.
72 Orellana Wiarco Octavio A.. op. cit.p. 20.
7 Castellanos Fernando. op. cit. p. 168.
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dorsal del Capitulo del Cédigo Penal que se trate es decir, son
los que contiene en si el bien juridico tutelado y que sirve de
base a los deméds tipos penales que existen en el mismo capitulo
que este.

Especiales.- son aquellos tipos penales dgue aportan un
elemento especial al tipo fundamental, en este caso se puede
ejemplificar con la calidad de los sujetos en el homicidio en
relacién del parentesco, esta clases de tipos penales imprimen
no una circunstancia de modo en el delito sino que crean un
nuevo delito, como el ya ejemplificado.

Complementarios.—- se trata de tipos penales que imprimen
modalidades especiales al tipo penal en el modo de ejecucidn del
delitos, un ejemplo muy claro son las agravantes en el delitos
de homicidio y lesiones o la misma rifia en tratandose de estos
mismo delitos.

De lo anterior, vale la pena sefilalar que los tipos penales
Fundamentales pueden existir por si mismos, ademds de que pueden
al mismo tiempo, coexistir con tipos penales especiales y/o
complementarios, pero nunca encontraremos tipo es
complementarios o especiales sin la presencia de un tipo
Fundamental.

Existe al igual, una clasificacién concebida en la mira de
clasificar a los tipos penales respecto a su posibilidad de
existencia, de esta manera encontramos dque existen tipos
penales:

Autdédnomos o independientes: seradn aquellos que cuya
existencia no dependa de algin otro tipo penal.

Subordinados o dependientes: al contrario sensu dgque 1lo
tipos penales anteriores, serna aquellos que para su sola
existencia requieran coexistir con un tipo que le de vida o sea
un tipo penal autdénomo o independiente.

También se sostiene que los tipos penales pueden ser:
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De formulacidén casuistica.- son aquellos tipos penales que
no describen una manera uUnica de cometer el delito sino que
establecen varias maneras en su comisién.

De formulacién amplia.- En estos tipos ©penales se
establece una formula Unica en la que cabe todas las formas de
ejecucidén posibles.

Hay tipos penales que se clasifican por la lesividad que
causan a la norma, los que son clasificados como:

De darno.- Son aquellos tipos ©penales gque ©para su
integracidén resulta menester vulnerar a la norma penal.

De peligro.- Se trata de los tipos penales que para su
integracién basta con gque se cause un peligro al bien juridico
penal.

Ahora bien una vez aclarado lo anterior analizaremos los
elementos del tipo penal.

Los elementos del tipo penal son aquellos supuestos que el
mismo tipo penal describe en su definicibn, vy se trata de
elementos esenciales que en el caso encontrarse ausente uno de
ellos no se podria integrar el cuerpo del delito’*. Existen
elementos objetivos, y son todas aquellas referencias que el
tipo penal sefiale como perceptibles mediante los sentidos;
también existen elementos subjetivos en el tipo penal y seréan
aquellos que en el tipo penal se puedan relacionar con el estado
psiquico del sujeto activo o pasivo (como el error o el engafio);
existen de la misma forma elementos normativos del tipo penal vy
son aquellos que aquel refiera como conceptos puramente
juridicos (parentesco, ajeneidad, propiedad o funcionario
publico); de los mismos elementos anteriormente sefialados emanan
clases de éstos, los que describiré a continuacién:

Dentro de los elementos objetivos:

" 1dem.
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Conducta.- Movimiento corporal humano voluntario positivo
o0 negativo desencadenante del proceso causal que modifica al
mundo exterior.

Resultado.- Modificacidén del mundo exterior.

Nexo causal.- relacidén de causa-efecto entre conducta vy
resultado.
Especiales formas de ejecucidn. - Medios comisivos

establecidos por el tipo penal para que se de la integracidén del
mismo.

Modalidades de lugar tiempo u ocasibén.- son circunstancias
que el tipo exige para su debida configuracién.

Sujetos: son las personas que intervienen en la definicidn
que da el tipo penal, de tal manera que existirédn: sujeto
pasivo.- es la persona que sufre un dafio directo provocado por
el actuar del activo; sujeto activo es la persona que despliega
la conducta definida por el tipo penal como delictuosa.

La calidad en los sujetos es aquella cualidad que detenta
directamente la persona a quien se refiere el tipo penal en su
descripcibén ya sea que actle como sujeto activo o pasivo del
delito.

Objeto material.- es la persona o cosa sobre quien recae
el dafio derivado del despliegue de la conducta delictuosa por
parte del activo.

Objeto juridico.- Es el bien juridico tutelado que vulnero
la conducta delictuosa.

Una vez que ya se expuso lo anterior considero pertinente
entrar al estudio de uno de los temas mas importantes de este
trabajo: El Bien Juridico Tutelado.

4.3.2. E1 bien juridico tutelado.

Uno de los principales objetivos de este trabajo es el
definir y delimitar la figura juridica en cuestidn, asi pues me
es pertinente anotar que el primer jurista que concibidé al bien

juridico tutelado lo fue FEUERBACH que menciono a la figura que
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nos ocupa fundadndolo en la intervencidédn penal que hace el Estado
cuando existe algun delito gque lesionara “un derecho de los
ciudadanos” asi pues afirmo que el fundamento de la pena lo era
la necesidad de proteccidén de esos derechos fundados, es decir
“derechos amenazados” que se encuentran intrinsecos en las
normas penales y con el término de “derechos amenazados gque se
encontraban intrinsecos en las normas penales” definié al bien
juridico tutelado y aseguro que tales derechos intrinsecos en
las normas penales solo podias ser de naturaleza subjetiva, esto
para tratar de proteger al gobernado de la arbitrariedad por
parte del Estado en la vivia el la que vivia el gobernado; muy
pronto corrigidé su postura y aseguro la existencia de otros
delitos cuya norma intrinseca en el tipo penal aseguraba la sana
convivencia social y protegia la paz y orden publico en pos de
la sociedad, delitos a 1los que denomindé: infracciones de
policia. Posteriormente es BIRNBAUM quien utiliza el termino
bien juridico tutelado por primera vez en los anales del derecho
penal, vya que afirmo la existencia de Dbienes a los que la
sociedad deseaba que fueran protegidos y esta proteccidén se
haria por medio del Estado, y por bienes se referia a una

AN

persona O cosa, a lo que textualmente expreso: €s0 que Ccreemos
que nos pertenece a algo que necesitamos proteger, es un bien,
refiriéndome con esto no solo a objetos corporales concretos,
sino —-como la vida o el cuerpo humano- sino también a objetos no
corpbéreos -como el honor o la libertad-, este autor de igual
manera sostuvo que el titular de esos bienes era la sociedad vy
no el Estado.

BINDING definidé al delito como “la culpable violacidén de
una norma penal amenazada con pena”, este notable jurista afirmo
que el delito no era la contravencidédn de las leyes penales sino
la adecuacidén de la conducta del activo al tipo penal

(tipicidad) y que lo gque se contravenia con el actuar delictuoso

no era otra mas que la norma penal; en este mismo orden de ideas
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afirmo que el derecho penal encontraba su fundamento en el deseo
de conservar “las verdaderas y saludables condiciones de la vida
en sociedad y la sana vida Jjuridica” y a tales objetos de
proteccién los denomind bien juridico tutelado y era solo el
estado el que a través del legislador, el que crea a los bienes
juridicos tutelados.

Posteriormente Vont Listz aseverdé que el Dbien Juridico
tutelado no era una creacidén estatal, sino que era un
reconocimiento que hace éste de un interés de suma importancia
para el hombre, a tal grado que lo eleva al rango de 1lo
juridico, pasando de ser un interés vital para el hombre, a bien
juridico tutelado.

Para Francisco Mufioz Conde’” el bien juridico tutelado es
“un interés al que la ley penal busca proteger”.

Asi pues me atrevo a afirmar <con certeza que es
precisamente el bien juridico tutelado la razdédn de la existencia
del derecho penal mismo, pues los tipos penales se configuran
solamente para la proteccidén de la mencionada figura en
cuestidn, y es aqui donde radica el principio de garantias, pues
la tGnica funcién de 1 derecho penal es la proteccién del bien
juridico tutelado vy la inexistencia de éste implica 1la
inexistencia formal del tipo que adolezca de la multicitada
figura. Es asi que el injusto penal se configura con dos
elementos: 1.- Una conducta; 2.- La trasgresién de un Dbien
juridico tutelado. En este orden de ideas podemos afirmar que la
norma penal prohibe llevar a cabo conductas que lesiona o pone
en peligro un interés espiritual o material gque es realmente
apreciado, como la wvida, la salud, la propiedad; son éstos a los
intereses que se les denomina bienes juridicos tutelados’®.

De la teoria del Dbien Jjuridico tutelado se desprende

varios principios rectores del derecho penal como el Principio

7 Mufioz Conde Francisco Teoria General del delito. Ed Themis. México 1998. p. 181.
76 Gonzalez-Salas Campos Raul. La teoria del bien juridico tutelado en el derecho penal. 2da ed. Ed Oxford.
p. 60.
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del bien juridico tutelado del que se afirma ser un concepto
limitativo del Tus Puniendi, pues a través de esta figura que
nos ocupa se podrd poner un limite al legislador, quien a la
hora de crear el tipo penal deberd de establecer como minimo
requisito la salvaguarda de un bien Jjuridico tutelado con la
creacién de cada tipo penal. También existe el llamado Principio
de Utilidad o Eficacia de la Intencidén Penal o de Legitimidad,
dicho principio pugna por la obligatoriedad de la necesidad de
proteccidn que debe existir para la creacidén de un bien juridico
tutelado y con ello del tipo penal, la sociedad deberd demandar
al respecto de la realidad social la proteccidén de un interés
humano o social y que en base a esa necesidad de proteccidédn de
un determinado interés gque segun el sentir general deba ser
guardado con la categoria de juridico. Existe también el llamado
Principio de Necesidad o Merecimiento de la pena, el que afirma
que una vez que se haya dado una trasgresién material o formal
en el Dbien Juridico tutelado, tal conducta lesiva debe ser
castigada con la pena que para este efecto haya establecido el
legislador 'y dicha transgresién debe de ser ©perseguida
inexorablemente por los dérganos de procuracidén y administraciédn
de justicia. Otro principio de la figura que nos ocupa 1lo es el
llamado Principio de Transparencia que establece que las normas
que contiene tipos penales deben ser inteligibles, es decir, el
ciudadano debe de reconocer el Dbien Jjuridico que tutele
determinada norma de manera simple y esto solo se logra a través
de una redaccidén simple y llana entendible al lego, ya que solo
asi el ciudadano comun podrd distinguir dicho bien Jjuridico
tutelado y valorarlo evitando asi los ataques hacia la figura
aludida. Principio de proporcionalidad; afirma que la jerarquia
que existe entre los bienes juridicos tutelados serd establecida
por la propia ley penal y en el caso de nuestra legislacidn se

considera que entre mas penalidad establezca el legislador al
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ataque de un bien Jjuridico tutelado mayor valia le otorga a
éste.

También existen diversos caracteres del bien Jjuridico
tutelado como lo es el Cardcter Fragmentario, se le llama asi a
la caracteristica del bien juridico tutelado que permite ataques
diversos de los previstos y prohibidos por 1la ley penal, es
decir existen algunos tipos penales gque permiten que el Dbien
juridico tutelado sea agredido, lesionado o) disminuido
permitiendo de facto que se ejecute un transaccidn sobre éstos
como lo son los delitos perseguibles por querella de parte y que
permiten el perdén del mismo. E1 Cardcter Subsidiario refiere
que no todos los bienes juridicos deben ser considerados bajo la
tutela del derecho penal ya que existen algunos bienes juridicos
que pueden soportar su quebranto como las disposiciones del
bando de policia y buen gobierno donde se puede tolerar el
escédndalo en la via publica. Por ultimo existe el Cardcter de la
Ultima Ratio en el que se afirma que no es necesario utilizar al
derecho penal como protector de un bien Jjuridico tutelado si
éstos se pueden proteger con otros medios Jjuridicos menos
agresivo pero igual de efectivos.

De lo anteriormente expuesto puedo concluir que el bien
juridico tutelado es el reconocimiento que hace el estado de un
interés social gque la comunidad necesita de su tutela por medios
juridicos, en este caso el derecho penal, por estimar
imprescindible su proteccién para la armonia de la convivencia
social.

Por ultimo es de hacer notorio que el legislador necesita
seguir parédmetros para poder determinar si un interés humano o
social merece ser elevado a la categoria de lo juridico penal,

para Rall Gonzédlez-Salas Campos tales pardmetros serédn los

siguientes: 1.- La clara necesidad de proteccidédn de ese interés
humano o social; 2.- Frecuencia de ataques en contra de ese
interés humano o social; 3.- Que la lesidén a ese interés humano
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o social produzca sentimientos reales de amenaza hacia la
sociedad.

Asi las cosas estamos en condiciones de seguir adelante
con nuestro trabajo y analizar nuestro siguiente punto de
estudio que es la Atipicidad.

4.3.3 Ausencia de tipo y atipicidad

Cuando no se integran los elementos del llamado tipo penal
se presenta precisamente la atipicidad. Fernando Castellanos
define a la atipicidad como: “la ausencia de adecuacidén de la
conducta al tipoW”.

También existe la ausencia del tipo gque se presenta cuando
el legislador, deliberada e} inadvertidamente olvida la
descripcién de una conducta que deberia considerarse como
delictiva, pero ante la ausencia de tal presupuesto del delito
nunca llega a serlo dicha conducta.

De igual manera abra falta de tipo en los tipos derogados
por el legislador, como el caso de nuestra legislacidén local
seria las injurias o el adulterio.

La atipicidad se puede dar cuando falta algunos de 1los

elementos que exige el tipo para la integracién del injusto

penal.

Son causas de atipicidad, las siguientes: 1l.- sin no
existe sujeto pasivo o activo, 2.- si no se da calidad o numero
en los sujetos que establece la ley, 3.- si no se dan las

condiciones de lugar tiempo u ocasidén que el tipo requiere, 4.-
si no existe objeto material o Juridico (bien Jjuridico
tutelado), 5.- por no realizarse el hecho por los medios
comisitos establecidos por el tipo, 6.- si no existe conducta
legalmente tipificada, 7.- si no se comprueba el nexo causal,
8.- si no se dan las especiales formas de ejecucidén exigidas en

el tipo penal.

"7 Castellanos Fernando. op. cit. p. 175.
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Por Ultimo, este aspecto negativo del delito se encuentra
descrito en la fraccién segunda del articulo 33 treinta y tres
del cédigo penal vigente en el estado que a la letra reza:

Articulo 33.- El delito se excluye cuando:

IT.- Falte alguno de los elementos del tipo penal de que se
trate. (Aquli se contrapone la tipicidad).

4.4. La Antijuricidad y su Ausencia.

La antijuricidad es entendido como todo aquella contrario
a derecho, y por ende su ausencia se dard cuando una conducta,
aunque sea considerada tipica, no entrafie el quebranto al orden
juridico por encontrarse Dbajo el cobijo de una causa de
Justificacidén.

4.4.1. La antijuricidad.

Este aspecto del delito se dice que es todo lo contrario a
derecho. Para Javier Alba Mufioz la antijuricidad es “lisa y
llanamente la contradiccidn objetiva de los valores estatales”.
Segun Cuello Cuello Caldn, el termino antijuricidad puede usarse
una vez dque se haya realizado el Jjuicio entre un conducta
opositora al derecho y la norma que se opone a dicha conducta y
el resultado serd siempre los antijuridico.

Para Luis Jiménez de Asua’® la antijuricidad es:
“Provisionalmente puede decirse que es lo contrario al derecho.
Por tanto no basta que la conducta encaje descriptivamente en el
tipo penal, sino que necesita que sea antijuridica, o sea,
contraria a derecho”.

Para Frantz Von Liszt la antijuricidad es:

“El acto materialmente ilegal, en cuanto significa una conducta
contraria a la sociedad”.

Para Max Ernest Mayer afirma que:

A es antijuridica la conducta que contradice a las normas
de cultura reconocidas por el Estado. . .”.

Sergio Vela Trevifio define a la antijuricidad como:

7 Orellana Wiarco Octavio. Curso de derecho Penal Parte General. 3era ed. Ed Porrua. p. 249.
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el resultado del juicio valorativo de naturaleza objetiva que
determina la contrariacidén existente entre una conducta tipica y
la norma juridica, en cuanto se opone la conducta a las normas
de cultura reconocidas por el Estado”.

Por altimo es Fernando Castellanos quien hace un
definicidén simplista del elemento que nos ocupa y afirma que es
antijuridica “la conducta tipica que no se halle cobijada por
una causa de Jjustificacioén”.

Muchos autores sostienen que la antijuricidad reviste dos
aspectos aunque se trate de un concepto unitario, la
antijuricidad formal y la antijuricidad material. La primera se
da con el simple encuadramiento de la conducta a la descripcién
tipica hecha por el legislador; la segunda sobreviene una vez
que se realiza el Jjuicio de wvalor y se determina que dicho
actuar por parte del activo no se encuentra revestido de una
causa de Jjustificacidén, vya que de ser el caso no hablaremos
nunca de antijuricidad.

Por otro lado existen numerosos autores que analizan a la
antijuricidad desde la lesidén o puesta en peligro que causa el
actuar del activo al bien juridico tutelado, y los llaman el
desvalor de la accidén y el desvalor del resultado, entendiendo
por el primero la real lesidén que la conducta del sujeto activo
causa a bien juridico tutelado por la norma penal; en el segundo
de los casos, se consideradas aquellas conductas desplegadas por
el sujeto activo, consideradas como delictuosas claro esta, pero
que solamente entrafien la puesta en peligro del bien juridico
que tutele esa norma penal infringida, tal es el caso de la
tentativa.

4.2 Las Causas de Justificacién.

Estas llamadas causas de Jjustificacién son hipdtesis
creadas por el legislador en las que considera que en caso de

ser actualizadas por el actuar del sujeto activo no estara
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actuando en contra del derecho, ya que tales causas investirén
su actuar de total legalidad.

Para Fernando Castellano son aquellas condiciones que
tiene el poder de excluir la antijuricidad de una conducta
tipicaw.

Luis Jiménez de Asua opina que causas de justificacidédn son
aquellas causas que excluyen la antijuricidad de wuna conducta
que puede subsumirse en un tipo legal, eso es, aquellos actos u
omisiones que revisten aspectos del delito, figura delictiva,
pero en los que falta, sin embargo, el caracter de ser
antijuridicos, de contrarios a derecho, que es el elemento més
importante del crimen®’.

Estas causas de Jjustificacién coinciden en que todas vy
cada una de ellas se fundan en varios principios como lo son: 1)
la ausencia de interés juridico, 2) El1l interés preponderante.

Asi tendremos que las causas de Jjustificacidn se
cimentaran tanto en la ausencia de interés Jjuridico, como el
consentimiento del ofendido, y en el interés preponderante, como
la legitima defensa o el estado de necesidad.

Es pues que explicado lo anterior entraré al estudio de
las causas de justificacidédn existentes en nuestro sistema penal
vigente.

4.2.1 Legitima defensa.

Es la repulsa de una agresidén antijuridica y actual o
inminente por el atacado o por terceras personas contra el
agresor, sin traspasar la medida necesaria para la proteccién®l.

Es el rechazo de wuna agresién actual, injusta, en la
medida necesaria y racional, dgque tenga por objeto proteger

bienes juridicos del agredido®?.

7 Castellanos Fernando. op. cit. p. 183.

% Orellana Wiarco Octavio Alberto. op. cit.Curso de Derecho Penal. Parte General. p. 257.
81 Castellanos Fernando. Lineamientos op. cit.. p.p. 191, 192.

%2 Orellana Wiarco Octavio Alberto. op. cit.Curso de Derecho Penal. Parte General. p. 260.
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El articulo 33 treinta y tres del Cédigo Penal vigente en
el estado en su fraccidén quinta refiere a la legitima defensa
cuando “Se obre en defensa de bienes Jjuridicos, propios o
ajenos, contra agresidén ilegitima, actual o inminente, siempre
que exista la necesidad razonable de la defensa empleada para
repelerla o impedirla”, es asi que dicha figura se conforma de
varios elementos, el primero de ellos es una agresidén real, es
decir se debe comprobar que el ataque se este sufriendo sea
cierto en el plano objetivo, respecto del pasivo al activo, que
no quede lugar a dudas de que esa agresidén o ataque fue cierto.

El segundo de los elementos de la figura en cuestidén es la
actualidad o inminencia de la agresidén, ya que esta debe ser
actual, es decir, se debe suscitar coetaneamente al empleo de la
legitima defensa, no antes, no después, pues debe d existir una
sincronia exacta entre la agresién real y el empleo de la
legitima defensa y siempre aparecerd primero la agresién vy
después vendra el empleo de la legitima defensa vya que la
primera es presupuesto de la segunda; en cuanto a la inminencia,
esta existe cuando el activo este desarrollando los actos
idbéneos vy inegquivocos para la realizacién de una agresidn
ilicita debe ser desplegada por el que no tenga derecho a
hacerlo; también dicha agresidén debe de poner en peligro bienes
juridicos propios o ajenos.

Por otro lado la repulsa de la agresién esta normada por
cierto requisitos que supone la legitima defensa, es de esta
forma que existen caracteristicas en el rechazo de la agresidn,
en primer lugar el rechazo debe ser necesario, es decir que no
exista una exigibilidad de conducta diversa a la desplegada por
el pasivo para repeler la agresidén; asi también el pasivo no
debe de provocar la agresién en forma dolosa, cabe hacer mencidn
que se debe de analizar de manera especial la racionalidad de la
agresién ya que no es permisible que una persona reaccione

violentamente usando la fuerza fisica ante un simple reclamo,
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pues de ser ese el caso el pasivo no estaria provocando nunca al
activo.

Existe el llamado “exceso en la legitima defensa” y existe
cuando el medio y el resultado producido por el ejercicio de la
legitima defensa es desproporcional al medio o resultado de 1la
agresioén, considerando lo anterior se puede inferir la
existencia de consideraciones objetivos y subjetivo de la figura
tratada, los primeros son los medios o resultados derivados del
empleo o ejercicio de la legitima defensa, las segundas por el
resultado del andlisis de la conciencia gque tenia el pasivo
cuando ejercitdé la legitima defensa y esta en el plano objetivo
derivo de un exceso de la misma.

4.2.2 E1 Estado de Necesidad.

Es el peligro actual o inminente de para bienes protegidos
juridicamente que solo pueden entenderse mediante la lesidén de
bienes juridicamente tutelados®’.

Para Frantz Von Liszt es una situacidén de peligro actual
para los intereses protegidos por el derecho en la cual no queda
otro remedio que la violacidén de los intereses de otro
juridicamente protegido.

Esta figura surge cuando existe la colisidén de dos Dbienes
juridicamente tutelados de distinto valor y que en una situacidn
de peligro se requiere sacrificar el bien Jjuridico de menor
valia para salvar otro de mayor valor.

El fundamento de la legitima defensa es el principio del
interés preponderante.

Nuestro cdéddigo penal sustantivo en su articulo treinta y
tres alude a la figura que nos ocupa en su fraccidén sexta y la
refiere de la siguiente forma “En situacidén para un bien
juridico, propio o ajeno, se lesionare otro bien para evitar el
mal mayor, siempre gque concurran los siguientes requisitos: 1.-

Que el peligro sea actual o inminente; 2.- que el titular del

% Cuello Calén citado por Fernando Castellanos Tena. Lineamientos elementales de derecho penal. p.203.
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bien salvado no haya provocado dolosamente el peligro; 3.- Que
no exista otro medio practicable y menos perjudicial”.

Como se puede apreciar el estado de necesidad se integra
de varios elementos, el primero de ellos, el peligro, el cual es
la posibilidad de sufrir un mal; dicho peligro debe de ser
actual o 1inminente, es decir debe de ser real en el plano
objetivo y que este ocurriendo de verdad, la inminencia entrafia
lo prdéximo, es un momento anterior a la destruccidén del bien
juridico sacrificado; se exige también que el peligro no haya
sido provocado dolosamente por la persona que ejerza el estado
de necesidad; de igual forma se requiere el Dbien Jjuridico
sacrificado sea de menor valia al salvado; no debe de existir
otro medio practicable para salvaguardar el bien juridico que se
pretende proteger cuando se ejerce el estado de necesidad; no
debe de existir el deber juridico por parte de la persona que
ejercita la figura en cuestidén de evitar el mal que se le aplica
la bien juridico tutelado de menor valia.

4.2.3. Ejercicio de un derecho.

Esta figura se actualiza cuando el Estado-Gobierno,
permite la practica de actividades que puedan derivar en alguna
lesién de Dbienes Jjuridicos tutelados, tal es el caso de 1los
deporte de contacto fisico donde es posible lesionar al
contrario o causarle la muerte, la razén de lo anterior es que
el Estado permite la practica y fomenta el deporte en pos de la
salud de sus gobernados.

Otra vez el derecho a ejercitar surge de alguna
legislacidén vigente, coronel derecho de los propietarios de
fincas colindantes a cortas el enramaje de los arboles propiedad
del vecino cuando dichas ramas invaden el espacio de la finca
ajena; otro ejemplo claro del ejercicio de un derecho es el caso
de la flagrancia donde cualgquier persona puede privar de la
libertad a otro cuando se este en el supuesto de la figura

aludida.
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El ejercicio de un derecho se encuentra elevado al orden
penal vigente en el Estado de Guanajuato en el articulo treinta
y tres del cbédigo penal en donde en su fraccidén tercera la
enuncia de la siguiente manera: “Se obre en cumplimiento de un
deber o en ejercicio de un derecho”.

4.2.4. E1 cumplimiento de un deber.

El cumplimiento de un deber se actualiza cuando de la
propia ley surge un deber hacia un sujeto de ejecutar
determinada conducta aunque esta entrafie la actualizacién de un
tipo penal sin gque tal conducta se considere antijuridica
formalmente, este el caso de la policia ministerial al
cumplimentar un auto de formal prisién dictado por autoridad
judicial ya que les atafie el deber de privar de la libertad a la
persona en contra quien se haya obsequiado dicho auto de formal
prisidn.

Al cumplimiento de un deber lo refiere el articulo treinta
y tres tercera fracciédn del cdédigo penal del Estado de
Guanajuato de la siguiente manera: “Se obre en cumplimiento de
un deber o en ejercicio de un derecho”.

4.2.5. El1 consentimiento del sujeto pasivo.

Dicha causa de justificacidén encuentra su sustento en el
principio de 1la ausencia de interés juridico, de esta forma
cuando el sujeto pasivo no le interese la vulneracidédn del bien
juridico que se lesione con la conducta del activo se
actualizara esta figura, claro que se supedita solo a aquellos
bienes Jjuridicos en donde el Gobierno-Estado permita dicho que
dicho consentimiento se otorgue, es decir solo operard en
aquellos delitos sean perseguibles por querella de parte y no de
oficio, al respecto es el articulo treinta y tres del cdédigo
penal de Guanajuato, refiere a la figura juridica en cuestidn en
su fraccidédn cuarta en donde dispone “el delito se excluye

cuando: Se obre con el consentimiento vadlido del sujeto pasivo,
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siempre que le bien juridico afectado sea uno de aquellos de que
pueden disponer licitamente los particulares”.

4.3. La imputabilidad y su ausencia.

4.3.1 La imputabilidad.

Entendida como 1la aptitud de querer y entender en el
admbito del derecho penal, segun las palabras de Fernando
Castellanos Tena.

La imputabilidad es el conjunto de condiciones psiquicas
que requiere la ley para poner una accién a cargo del agente.
Estac condiciones se resumen en el concepto de libertad,
imputabilidad equivale a libertad.®

Para Max Ernesto Mayer es la posibilidad condicionada por
la salud mental y el desarrollo psiquico del autor parta obrar
segun el justo conocimiento del deber existente.

Franzt Von Liszt afirma que es la capacidad de obrar en el
derecho penal, es decir, el realizar actos referidos al derecho
penal que traigan consigo las consecuencias penales de la
infraccién.

En otras palabras la imputabilidad es el conjunto de
condiciones minimas de salud y desarrollo mental en el autor en
el momento mismo de ejecutar el acto tipico penal, mismas
condiciones que lo capacitaran para responder de dicho acto.

En este orden de ideas, se puede inferir que 1la
imputabilidad se integra de requisitos psicoldégicos como lo es
la compresién, y por requisitos objetivos como lo es la
actuacién, y que dicha figura se encuentra supeditada a factores
tanto biolégicos como la minoria de edad, como psicoldégicos como
la esquizofrenia.

Dentro de este apartado es pertinente aludir a las
llamadas “Acciones libres en su causa” o “Acciones liberae in

causa”, las cuales no son sino aquella acciones por las cuales

¥ Giussepe Maggiore citado por Orellana Wiarco Octavio Alberto. op. cit. Curso de derecho penal. Parte
General. p. 164.
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una persona se coloca en una estado de inimputabilidad
“aparente” ya que con actos anteriores provoca el estado aludido
por diversos medios, y posteriormente despliega la conducta
delictiva. En tal <caso se considera que el activo actud
premeditadamente ya que para delinquir voluntariamente se colocd
en el estado de inimputabilidad por lo que dicha accién no se
considera eximente del delito como 1lo dispone el articulo
treinta y seis dispone “La grave perturbacién de la conciencia
por haber ingerido Dbebidas alcohélicas o por el wuso de
estupefacientes, psicotrépicos u otras sustancias semejantes,
sin 1libre wvoluntad o por error invencible, se rige por 1lo
previsto en los articulos 33 fraccidén VII y 35 de este Cbddigo”
de lo anteriormente expuesto se deduce que el que haya provocado
el estado de inimputabilidad por medio de la ingesta de bebidas
alcohb6licas o por el uso de estupefacientes, psicotrépicos u
otras sustancias semejantes, por su propia voluntad o por error
invencible, se considerard imputable ante la ley penal.

4.3.2. Inimputabilidad.

Se habla de causas de inimputabilidad y Fernando
Castellanos Tena las define como aquellas causas capaces de
anular o neutralizar vya sea el desarrollo o la salud de 1la
mente, en cuyo caso el sujeto carece de aptitud psicoldgica para
la delictuosidad.

Se entiende como la falta de querer y entender en el
ambito del derecho penal. Es inimputable el que es incapaz de
comprender que actla antijuridicamente o de obrar de acuerdo a
esa compresidn.

La inimputabilidad puede darse por diferentes factores que
se agrupan en tres basicamente: 1) El bioldgico, que atiende al
estado anormal del sujeto activo sea por causa crdédnica o
patoldégica o por causa transitoria; 2) el psicoldédgico, que
contempla las consecuencias psicolégicas de los estados

anormales del sujeto activo, como lo son los estados de
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conciencia o los estados que anulan o debilitan la voluntad; 3)
Mixto, que se integra por la fusidén de los dos anteriores. Es el
articulo treinta vy tres del cbédigo penal del estado de
Guanajuato el que en su fraccidén séptima se refiere a la
inimputabilidad como excluyente del delito y al respecto
refiere: “El delito se excluye: Cuando al momento de realizar el
hecho tipico y por causa de enfermedad mental que perturbe
gravemente la conciencia, de desarrollo psiquico incompleto o
retardado o de grave perturbacidédn de la conciencia sin base
patoldgica, el agente no tenga la capacidad de comprender el
carécter ilicito de aquel o de conducirse con esa comprensidén”.
También existe inimputabilidad por minoria de edad, que es
practicamente el equivalente a la capacidad en la rama del
derecho civil, al respecto nuestra legislacién local apunta que
es inimputable el sujeto menor de dieciocho afios al momento de
la comisién del delito. En este <caso se considera como
inimputable a los menores de dieciocho afios pues hasta la edad
ya referida juridicamente hablando se tiene la aptitud legal
para ser sujeto de aplicacidén de las disposiciones penales y en
consecuencia como capacidad juridica de entender y de querer en
el campo del derecho penal, asi pues la ley de justicia para
adolescentes para el estado de Guanajuato se especializa en
sujetos considerados como adolescentes atendiendo a la minoria
de edad y norma las conductas de éstos cuando se puedan
considerar como delictuosas, dicha ley contiene en su articulo
primero “La presente ley es de orden publico, interés general y
observancia obligatoria en el estado de Guanajuato; establece el
Sistema Integral de Justicia para Adolescentes previsto por 1los
articulos 18 de la Constitucidén general de la RepUblica y 13 de
la Constitucién politica para el estado, y tiene por objeto:
fraccidén quinta: V. Determinar y regular las medidas aplicables
al adolescente que sea declarado autor o participe de una

conducta tipificada como delito en las leyes del estado. Para
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esta ley en cuestidén se considera sujeto de bajo su imperio a
los considerados como adolescentes y esta misma ley define como
tal a la persona mayor de doce afios y menor de dieciocho al
momento de haber desplegado una conducta delictiva segun dispone
en sus articulo segundo y terceros, es de esta manera dque se
deroga el articulo treinta y siete del cdédigo penal para el
estado de Guanajuato que anteriormente consideraba imputables a
las personas mayores de dieciséis afios, aumentando asi la edad
punible de los dieciséis afios hasta los dieciocho en nuestro
sistema penal local.

4.4 La Culpabilidad y su ausencia.

4.4.1 La culpabilidad.

En este momento debo aclarar de que la culpabilidad en
nuestro sistema penal 1local, ya no se encuentra configurada
segln el sistema causalista, sino que se configura tal y como la
concibié Welsen, a través de las miras del finalismo, tal y como
lo devela el articulo treinta y tres del cbédigo penal sustantivo
en el estado, siendo especificamente en su fraccidén octava donde
dispone: El delito se excluye cuando VIII.- Se realice la accidn
o la omisién bajo un error invencible: a) Sobre alguno de los
elementos esenciales que integran el tipo penal; o b) Respecto
de la ilicitud de 1la <conducta, vya sea porque el sujeto
desconozca la existencia de la ley o el alcance de la misma, o
porque crea que estd justificada su conducta”, también es cierto
que si se considera al delito desde la éptica finalista tanto el
error de tipo, el dolo y culpa se deberian de estudiar en el
apartado de la tipicidad, no haciéndolo, pero en este trabajo no
pretendo abundar sobre el finalismo ni sobre la fusidén entre
éste y el causalismo que ha creado el legislador en nuestro
sistema penal estatal al considerar, el error de tipo y el error
de prohibicién como eximente del delito, por lo que haré el
estudio del elemento del delito que no ocupa dentro de este

apartado.
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Para Eugenio Cuello Calén se trata de la voluntad consiente
dirigida a la ejecucién de un hecho delictuoso o simplemente en
la intensidén de ejecutar un hecho delictuoso. Porte Petit define
a este elemento del delito como el actuar consiente y voluntario
dirigido a la produccidén de un resultado tipico. Fernando
Castellanos define a la culpabilidad como el nexo intelectual
que une al sujeto activo con su acto. Maurach opina que es
juicio de desvalor que grava al acto. Lo cierto es que la
mayoria de los autores coinciden que la culpabilidad consiste en
el juicio de reproche que se le puede instaurar al sujeto activo
por su actuar tipico, bajo el supuesto de que el autor del
delito pudo actuar de manera diferente a la que lo hizo. Para
Welsen la culpabilidad es un juicio de reproche a la accidn
finalista, este autor funda el juicio de reprochabilidad en el
supuesto que llama “el poder en lugar de ello” donde explica que
el activo tuvo la oportunidad de valorar su accidén antes de
actuar y asi pude haber decidido de manera consiente sobre 1o
antijuridico de su actuar pudiendo haber optado por actuar
conforme a lo que exige la norma, de este postulado surge el
juicio de reprochabilidad.

Expuesto lo anterior podemos darnos cuenta que existen dos
clases de culpabilidad que son el dolo y la culpa y dque a
continuacién tratare.

4.4.1.1 E1 Dolo

Es el articulo trece del cédigo penal de Guanajuato el que
define al dolo de la siguiente manera: “Obra dolosamente quien
quiere la realizacidén del hecho legalmente tipificado o 1lo
acepta, previéndolo al menos como posible”.

Para Cuello Caldén es la voluntad dirigida a la ejecucidn de
un hecho delictuoso o simplemente en la intencién de ejecutar un
hecho delictuoso. Fernando Castellanos Tena opina al respecto
que el dolo es el actuar consiente y voluntario dirigido a la

produccién de un resultado tipico y antijuridico.
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Seglin Welsen en el finalismo corresponde el estudio de la
relacidén psiquica entre el autor y el resultado de su accidn en
el “tipo de dolo” es decir ese aspecto del delito se estudiaré
al momento del estudio de la tipicidad, vy corresponde a la
culpabilidad establecer el simple Jjuicio de reproche que
concierne al actuar delictuoso del sujeto.

Aln y con la discrepancia entre la teoria finalista vy
causalista coinciden en las definiciones del clases del elemento
que nos atafie, teniendo éste dos aspectos que lo conforman, “el
ético”, constituido por la conciencia del autor de que quebranta
la norma penal con lo antijuridico de su actuar, y el “aspecto
volitivo”, que consiste en la voluntad de realizar el hecho
tipico por parte del agente.

Existen wvarios tipos de dolo clasificados asi por los
diversos doctrinarios en la materia, asi se concibe que existe
el dolo directo, que es aquel que se da cuando el resultado
responde directamente a la intencidén con la actud el agente; el
dolo indirecto es aquel que aparece cuando el agente sabe que
con la comisién de un hecho delictuoso, producird mas hechos
igualmente tipificados vy aun con ese conocimiento actua
indistintamente; el dolo eventual se da cuando el activo prevé
que con la realizacién de un hecho delictuoso, podrd producir
otros tantos igualmente delictuosos; el dolo indeterminado es
aquel que se ejecuta con la intencidédn genérica de delinquir pero
sin un objetivo determinado; el dolo inicial es aquel que le
precede a la accidén tipica hasta el instante que ésta termina;
el dolo subsiguiente o sucesivo es el que aparece cuando en un
principio el actuar del sujeto es licito, surgiendo
posteriormente la voluntad de realizar un hecho delictuoso; el
dolo de dafio es aquel que nace cuando el agente encamina el
propdésito de su actuar a destruir o disminuir un bien juridico;
el dolo de peligro es aquel que aparece cuando el agente prevé

poner en peligro un bien juridico y lo logra.
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Ahora bien para la mayoria de los autores el dolo se
integra por tres elementos que son la representacidén, es decir
que el autor de un hecho tipico previdé la comisidén de cu acto,
la voluntad ya explicado anteriormente como el elemento volitivo
de querer ejecutar el hecho tipico por parte del activo, y la
conciencia de antijuricidad, gque no serd un conocimiento técnico
de la norma o dispositivo que conmine al sujeto a actuar de
forma licita, sino basta con la nocidén que tenga el sujeto de
que su conducta es contraria a las normas que dicta la sociedad
para la armonia en la convivencia social.

4.4.1.2. La Culpa

Es el articulo catorce del cdédigo sustantivo penal vigente
en el estado el que define a la culpa de la siguiente manera:
“Obra culposamente quien produce un resultado tipico que no
previdé siendo previsible o que previé confiando en que no se
produciria, siempre que dicho resultado sea debido a la
inobservancia del cuidado que le incumbe, seguin las condiciones
y sus circunstancias personales”.

Dentro de la doctrina se considera a esta especie de la
culpabilidad como 1la produccién de un resultado tipicamente
antijuridico que pudo y debid haber sido previsto por el autor y
que por negligencia, imprudencia o impericia del agente, causa
un efecto dafoso.?

Para el finalismo el estudio de 1la culpa como elemento
psiguico que une al activo con el resultado de su actuar en el
estudio de los elementos del tipo penal dejando al igual que el
dolo, el juicio de reprochabilidad establecido en contra del
activo, en el estudio de 1la culpabilidad.

Tebricamente hablando la culpa encuentra su sustento en 1la
idea de que todo individuo que viva en sociedad, debe de
conducirse con debida prudencia y diligencia para evitar dafios a

terceros, sea a las personas mismas o a sus bienes o posesiones.

% Francisco Jiménez de Asua citado por Orellana Wiarco Octavio Alberto op. cit. p. 311.
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Asi lo afirma Carrancéd y Trujillo con la frase “El1l individuo
tiene derecho a ser defendido no solo contra los malvados, sino
también por los imprudentes”. En este orden de ideas el juicio
de reproche que se podrd establecer en contra del activo por la
comisién de un hecho tipico culposo serd la obligacidén de
conducirse con prudencia, previsién y pericia, a fin de no
afectar a sus semejantes en sociedad.

Esta clase de la culpabilidad tiene dos factores que la
constituyen y son la previsibilidad, entendida ésta como la
posibilidad de gque un hombre pueda prever el resultado como
consecuencia de su conducta constituyendo un factor intelectual;
y la prevenibilidad, constituyendo un factor wvolitivo, que
constituye 1la posibilidad de que el agente pueda evitar un
evento; en este orden de ideas la culpa se configura cuando un
sujeto no previdé lo que pudo prever y debid prever, o cuando
habiendo previsto, no realizdé los actos necesarios para evitar
un evento dafioso mediante la observancia de una conducta diversa
a la causante del resultado que se le reprocha.

Entre los elementos de la culpa se encuentran; la
voluntariedad del acto inicial que supone la existencia de una
conducta; el resultado tipico dafioso, es decir que dicho
resultado sea considerado como delito; la ausencia del dolo, 1lo
que significa que dicho resultado no se haya querido ejecutar
por parte del activo pero aun asi se produjo; previsidén o falta
de previsidén del resultado tipico y la relacidén entre accidén y
resultado tipico.

Por UGltimo existen varias clases de culpa siendo las que
siguen: Culpa por temeridad, que se entiende como el actuar con
ligereza por parte del activo aun a sabiendas de que se infringe
el deber de cuidado; Culpa por Negligencia, que es el obrar por
parte del agente sin observar el deber de cuidado; Culpa por
Impericia definida como el actuar por parte del sujeto activo

sin los conocimiento necesarios, provocando con esto un resulto
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tipico; Culpa por Ineptitud la que surge por deficiencias de
orden natural en el agente y aun siendo consiente de ellas el
sujeto activo despliega una conducta que culmina con un
resultado tipico sin la intencién de provocarlo.

Expuesto lo anterior estamos en oportunidad de pasar al
siguiente subtema, que los son las causas de inculpabilidad.

4.4.2 Causas de Inculpabilidad.

Son aquellas causas dque excluyen la culpabilidad tal vy
como su mismo nombre lo indica, en nuestro sistema penal las
causas de inculpabilidad se encuentran previstas en el articulo
treinta y tres del cdédigo penal local que a la letra dice: “E1
delito se excluye cuando VIII.- Se realice la accidén o 1la
omisién bajo un error invencible: a) Sobre alguno de los
elementos esenciales que integran el tipo penal; o b) Respecto
de la ilicitud de 1la conducta, vya sea porque el sujeto
desconozca la existencia de la ley o el alcance de la misma, o
porque crea que estd justificada su conducta”

Si bien dicho articulo menciona al error de tipo como
excluyente del delito éste es tratado en el sistema finalista
precisamente en la tipicidad, ©pero por la configuracién
establecida en el cédigo penal vigente, me permito hacer mencidn
de este y entrar a su estudio hasta este momento, con la firma
aclaracién de que dicho error de tipo no excluye la
culpabilidad, sino que constituye un elemento negativo de la
tipicidad.

4.4.2.1 E1 error de tipo.

Como ya se dijo fue concebido por Welsen dentro de la
teoria finalista del delito en donde se transporta como
elementos del tipo a la culpa y al dolo considerando que deben
de ser estudiados como elementos objetivos del delito y siendo
definidos de la misma manera que en la doctrina causalista, de
esta forma el error del tipo se configura cuando al actuar

tipico del agente activo, desconoce o se eqguivoca sobre la
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existencia y consideracién de los elementos objetivo del tipo
penal, asi si el sujeto actta bajo un error invencible, dicho
error en el tipo destruird el dolo, pero si actla bajo un error
vencible, atenuara el dolo hasta el grado de culpa. Asi se puede
observar de la redaccidén de la ley sustantiva penal local en
donde es el mismo articulo treinta tres en su octavo supuesto
ultimo parrafo donde establece que el error invencible destruiré
la culpabilidad y para el error vencible remite al articulo
quince del cuerpo normativo que tratamos y que reza Y“Para el
caso del error a que se refiere el inciso a) (error de tipo) de
la fraccidén VIII del articulo 33, si éste es vencible, se
impondrd la punibilidad del delito culposo, si el hecho de que
se trata admite dicha forma de realizacidén”.

4.4.2.2 E1 error de prohibicién.

Figura concebida también dentro del sistema finalista tal
cual y como se aplica en nuestro derecho vigente, el error de
prohibicidén supone la existencia del conocimiento de 1la
antijuricidad del hecho como elemento de la culpabilidad
finalista siendo el que se le contrapone a la figura que ahora
tratamos, dicho conocimiento de la antijuricidad del hecho es
definido como la actualizacidédn de la compresidn y motivacidn del
sujeto en el hecho concreto, a la violacidén de la norma, es pues
la posibilidad de compresidén del injusto por parte del sujeto
activo, pero dicha compresidén debe ser a nivel singular, y se
considera como tal a la mera compresidén del sujeto de que el
hecho desplegado por él y considerado como tipico es contrario a
las normas que rigen la vida en sociedad.

Ahora bien el error de prohibicidén es aquel en el que el
sujeto activo se equivoca o se confunde, respecto del
conocimiento de la antijuricidad de su conducta, asi tenemos que
el autor sabe lo que hace, pero supone que estaria permitido, no
conoce la norma penal o no la conoce plenamente o bien supone

errbneamente que concurre una causal de justificacidén respecto
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de su conducta, cada uno de estos errores excluye la
reprochabilidad que se le pudiera instaurar al sujeto activo
respecto de su conducta tipica, o la atentia si se tratare de un
error vencible.

Lo anterior encuentra sustento en el mundo juridico penal
vigente en nuestra entidad federativa en el articulo treinta y
tres siendo especificamente en la fraccidén octava inciso b) que
a la letra reza; “El delito se excluye cuando: VIII.- Se realice
la accidén o la omisidbn bajo un error invencible: 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 Jjustificada su conducta. Si los errores a que se
refieren los 1incisos anteriores son vencibles, se estard a 1lo
dispuesto por los articulos 15 y 16, segun corresponda”; y al
respecto el articulo dieciséis del mismo ordenamiento refiere:
“En el supuesto previsto en el inciso b) de la fraccién VIII del
articulo 33, si el error es vencible, se aplicard una
punibilidad de hasta una tercera parte de la sefilalada al delito
de que se trate”.

Ya expuesto lo anterior podemos entrar al analisis de
otras figuras que excluyen la culpabilidad.

4.4.2.3 La no exigibilidad de otra conducta.

Esta causa de inculpabilidad se fundamente en el articulo
treinta y tres fraccidén novena del cdédigo de penal local que a
la letra reza: “El delito se excluye cuando: IX.- Atentas las
circunstancias que concurren en la realizacidén 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”.

La no exigibilidad de otra conducta son excepciones al
deber de guardar la norma penal y dan lugar a figuras como el
estado de necesidad disculpante en donde para salvaguardar un

bien Jjuridico propio o ajeno se sacrifica uno de igual wvalia,
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atendiendo a que el derecho considera que no puede exigirle al
gobernado conductas heroicas, tal es el caso en que un naufrago
para no morir él1 lucha a muerte con otro por un pedazo de madero
para salvar su vida, dicho estado de necesidad disculpante exige
que le peligro sea grave, real o inminente y que el sujeto no
tenga la obligacidén de sufrir el riesgo o peligro; otro caso de
no exigibilidad de otra conducta es el miedo grave e insuperable
que es la situacidén en donde el sujeto es colocado en un estado
de amenaza tal, que en momento determinado actia en contra del
quien le profiridé dicha amenaza, cuando el que recibe el dafio no
actla para hacer efectiva su amenaza; otro caso de la no
exigibilidad de otra <conducta es el encubrimiento entre
parientes, en donde no se puede exigir que una persona actlie en
contra del ser amado, un mas de estas causas que es aun muy
debatida pero es considerada como tal para algunos doctrinarios
de la materia es el aborto que se practica a la mujer violada,
en donde se alega que no se puede obligar a la mujer que se
encuentre bajo éste supuesto soporte el peso que conlleva la
violacidén y que en la figura de crio recordarda el momento
traumdtico de su concepcidn.

Dentro de la no exigibilidad de otra conducta se ubican a
los estados putativos que son supuestos que nacen de la teoria
del error en donde se encuentra el error invencible que es el
que se presenta cuando una persona tiene una falsa creencia o
percepcidén de la realidad y bajo ese supuesto actlia creyendo que
lo hace licitamente y con su actuar produce un resultado tipico;
lo anterior encuentra sus cimientos en la consideracién que el
derecho hace de que una persona se puede encontrar en un estado
de conocimiento de las circunstancias falso, es decir bajo un
error pero que por la concurrencia de circunstancias ajenas a su
voluntad y conocimiento lo hacen que creer gque se suscita una
situacidén falsa a la que de verdad se esta desarrollando y que

su actuar se encuentra el sujeto se encuentra legitimado por
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alguna norma o dispositivo legal, es a partir de esta
consideracién donde se podréd establecer si el activo estuvo o no
bajo un estado putativo, dichos estados putativos lo son 1las
figuras que se encuentran como causas Jjustificantes como la
legitima defensa, el estado de necesidad, el ejercicio de un
derecho, el cumplimiento de una obligacidn.

4.5. La punibilidad.

Ultimo aspecto del delito el que hoy dia es considerado ya
no elemento de éste como en antafio sino una mera consecuencia y
que a continuacién me dispongo a tratar.

4.5.1. La punibilidad.

Cuestidén ampliamente discutida es el considerar o no esta
figura como elemento del delito, lejos de emitir una opinidn, es
mejor el recordar que la esencia de la norma Jjuridica es
precisamente la coaccidén, caracteristica gque la hace dunica
dentro del mundo del deber ser, y que dentro del derecho penal
se ve traducida precisamente en la punibilidad, una vez aclarado
lo anterior estoy en condiciones de entrar al estudio de 1la
figura que nos ocupa.

A través de los tiempos se ha tratado de Jjustificar o
fundamentar la existencia de la punibilidad y de la pena.

La punibilidad consiste en el merecimientos de una pena en
funcién de la realizacién de cierta conducta®®

Asi se considera que un comportamiento es punible cuando
se hace acreedor a la pena y tal merecimiento acarrea la
conminacién lega de la aplicacién de esa sanciédn.

Es también que al hablar de 1la punibilidad se debe de
hablar de 1la pena, la diferencia entre ambas es que la
punibilidad es el merecimiento de una sancidén que el estado a
través de la 1legislacidén, concretamente en cada tipo penal,
impone por la comisién de un delito, y por pena se debe de

entender la aplicacién concreta de la punibilidad al caso

% Castellanos Tena Fernando. op. cit. p. 275.
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concreto, debiendo ser en la medida de la culpabilidad del
agente activo y la participacidén que haya tenido en aquel.

En si la punibilidad sefiala la medida o espacio de la
pena, la pena es la sancién aplicable, al caso concreto, dentro
de los limites de la ley.

Entre los tedricos enuncian principios que rigen o
condicionan la pena, como el principio de justicia que exige la
justa aplicacién de la pena al agente condicionado como ya se
dijo en la medida de <culpabilidad de su actuar y su
participacidén en la comisidén del ilicito (proporcionalidad),
también el principio que nos ocupa entrafia la consideracidén de 1
principio de subsidiariedad, tolerancia y respecto a la dignidad
humana, el principio de la exacta aplicacidén de la ley penal, el
principio de la implicacidén retrocactiva y el principio de la
dafiosidad social.

Por otro lado se encuentra el principio de utilidad de la
pena, el cual se encuentra intimamente ligado a las
consideraciones de politica c¢riminal que el Estado-Gobierno
mantenga en el momento de la comisidén del delito.

4.5.2. Las Excusas Absolutorias

Se trata de consideraciones meramente personales que el
legislador considera que reunen ciertas personas o que guardan
una calidad especial y por las cuales considera que su conducta
no debe de ser punible a pesar de ser tipica.

Octavio Alberto Orellana Wiarco considera que son aquellas
especificas causas de caréacter personal que el legislador regula
expresamente donde un hecho o conducta tipico, antijuridico vy
culpable no resulta puniblem.

Fernando Castellanos opina que son aquellas causas que
dejando subsistente el caracter de delictivo de la conducta o

hecho, impiden la aplicacidén de la pena%.

%7 Orellana Wiarco Octavio Alberto. op. cit. p. 450.
% Castellanos Tena Fernando. op. cit p. 279.
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Las excusas absolutorias que existen en nuestro sistema
penal local son las siguientes:

Excusa en razén de la minima temibilidad, gque se encuentra
contemplada en el articulo ciento noventa y ocho del cdédigo
penal local, y gue enuncia el caso en que se cometa un robo por
parte del activo, éste no serd punible si el agente activo
repara voluntaria e integramente el dafio que causd, el robo no
rebase la cuantia de lo equivalente a veinte salarios minimos en
la fecha de comisién del delito, ademéds de que el activo no haya
sido exculpado ya por caso semejante, no haya sido condenado
antes por delito doloso y no se trate de un robo calificado.

En el caso del aborto cuando sea causado por culpa de la
mujer embarazada o cuando, en el caso del aborto procurado o
consentido, el embarazo haya sido resultado de una violacién,
dicha excusa absolutoria se encuentra enmarcada en el articulo
ciento sesenta y tres del cbédigo penal del estado de Guanajuato.

Otra de estas excusas se encuentra en el articulo
doscientos setenta del cbédigo penal del estado en donde
establece en caso de detenidos, inculpados o condenados, estaréan
exentos de sancidén alguna en caso de la comisidén del delito ya
enunciado a los ascendientes del evadido, sus descendientes,
cényuge concubinario o concubina y hermanos del evadido, siempre
y cuando que para la comisién de dicho delito no se ejerza
violencia o fueran encargados de conducir o custodiar al
evadido.

También se considera excusa absolutoria el caso previsto
en el articulo dos cientos setenta y siete del cédigo penal del
estado que dispone la no punibilidad del delito de encubrimiento
en caso de que los parientes o personas ligadas por estrecha
amistad, relacién de amor, respecto o carifio, del agente activo
incurran en la comisidén de éste delito.

Otro caso de excusa absolutoria es el previsto en el

articulo ciento dos del cdédigo penal del estado que dispone que
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en caso de 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
imposicién de una pena privativa o restrictiva de libertad, el
tribunal, de oficio o a peticidén de parte, podréd sustituirla por
una medida de seguridad o no aplicarla.

Asi pues entraremos ahora y dada la exigencia de éste
trabajo al estudio de un delito en particular, siendo éste el
denominado delito de lesiones.

4.6 E1 delito de lesiones.

Al tratarse de la esencia de este trabajo, es necesario
por mi parte hacer el estudio de este tipo penal en particular,
por lo que desglosare dicho tipo penal en todos y cada uno de
sus elementos asi como el dar la clasificacién de dicho tipo
penal, y como vya se ha expuesto anteriormente en la
justificacién de este estudio, dicho andlisis del tipo que nos
ocupa se haréd del articulo ciento cuarenta y dos, claro ésta, en
relacién con sus tipos secundarios o subordinados pero que sean
perseguibles solamente de oficio.

Es conveniente aclarar que el delito que nos ocupa es un
tipo abierto, ya que admite la culpa en su comisidédn, ademés de
tratarse de un tipo penal autdénomo o independiente por no
necesitar de algun otro tipo penal para su subsistencia, es un
tipo normal por no exigir elementos subjetivos o normativos en
su definicién y por propia definiciédn es un delito de 1los
llamados de lesidébn, considerando que no destruye el bien
juridico tutelado gque protege dicho tipo penal, sino que
solamente causa una disminucidén en éste.

4.6.1 Los elementos objetivos del tipo penal de lesiones.

El sujeto activo y pasivo del tipo de lesiones son
indeterminados, ya que como de su redaccidén se desprende 1o
anterior y es el articulo ciento cuarenta y dos del cédigo penal

que reza a la letra: “Comete el tipo de lesiones gquien causa a
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otro un dafio a la salud”, de lo anterior se puede corroborar lo
antes aseverado.

El bien juridico tutelado de dicho tipo penal es la salud,
y a su vez ésta se define en éste caso como el funcionamiento
arménico del cuerpo humano, el maestro Carmona Arizmendi opina
que en este caso se trata de un estado de equilibrio de las
funciones fisioldégicas del organismo®’; el diccionario de la
real academia de la lengua espafiola define a la salud como el
estado en qgque se encuentra el organismo de un ser vVvivo en
relacién a su buen funcionamiento®.

La conducta en este tipo penal es precisamente causar un
dafio en la salud de otra persona, entre los doctrinarios se
considera como lesidén no solo que importan en fisico del sujeto,
sino también aquellas del orden psicoldégico, pero ante la
disyuntiva de la propia materia llamada psicologia y entre los
miltiples puntos de vista que de ésta pueden surgir es muy poco
probable 1llevar a la préactica la sancién de éste tipo de
lesiones amén de que sea realmente notoria esta situacidén y aun
asi queda la dificil tarea de cémo clasificar éste tipo de
lesiones por el tiempo que éstas duran en sanar. De cualguier
forma se considera como dafio a la salud cualquier lesidbén, es
decir el menoscabo que una persona cause a otra en su salud,
cualquier alteracién que sufra el cuerpo humano en su
funcionamiento normal se considerard lesidén; el ilustre Enrique
Cardona Arizmendi sefiala como lesidén cualquier dafio fisico o
psiquico que sufra una persona en su salud . . . es decir un
rompimiento del estado de equilibrio de las funciones
fisiolégicas del organismo’’

Nexo Causal serad cualquier que se pueda establecer entre
el actuar del sujeto activo y las lesiones que sufre el pasivo,

derivadas del actuar doloso o culposo del primero.

% Cardona Arizmendi Enrique. op. cit.. p. 547.
% http.www.realacademiadelalengua.org, significado del vocablo “salud”.
%! Cardona Arizmendi Enrique. op. cit. p.p. 546, 547.
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Por otro lado este tipo penal en especifico no exige ni
medios especiales de ejecucidn ni situaciones especiales para su
tipificacién y como resultado serd el infringir una lesidén en la
salud del sujeto pasivo.

4.6.2 E1 delito de lesiones, supuestos en que se persigue
de oficio.
Existen en nuestra legislacién penal local vigente cuatro

articulos que prevén el delito de lesiones como perseguible de
oficio, que son los gque se marcan con 1los numerales ciento
cuarenta y cuatro, ciento cuarenta y cinco, ciento cuarenta vy
seis y ciento cuarenta y siete, con la salvedad que el primero
de los anteriormente enunciados es perseguible de oficio en los
caso de que las lesiones sean provocadas de manera dolosa, de
otro modo serdn perseguibles mediante querella de parte.

Es pues de esta manera que se hace necesario precisar

cuando un delito es perseguible de oficio y como lo establece el
cbdigo penal, un delito serd perseguible de oficio cuando el
delito no disponga cosa contraria, es decir la necesidad de
satisfacer la querella de parte para su investigacidédn por parte
del Ministerio PuUblico ya que asi se establece en el articulo
ciento quince fraccidén primera del cdbédigo de procedimientos
penales vigente en el estado.
Asi pues el articulo ciento cuarenta y cuatro establece: “Al
responsable del delito de lesiones que dejen cicatriz permanente
y notable en la <cara, cuello o pabelldn auricular, se le
impondréd de uno a cinco afios de prisidén y de diez a cincuenta
dias multa. Este delito se perseguird por querella, salvo gue se
cometa de forma dolosa, caso en que se perseguird de oficio”.

Como se desprende del articulo anterior si el sujeto
activo al momento de cometer el delito de lesiones infringe
sobre el pasivo una lesidén con las caracteristicas anteriormente
mencionadas de manera dolosa serd perseguible de oficio. Por
cicatriz se entiende la sefial o huella que queda en los tejidos

después de sanada una herida pues el inferimiento de la lesidn
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que la causd quebrantdé la continuidad de los tejidos
organicos®®. Por otra parte la notoriedad de la cicatriz debe
reunir ciertos requisitos ya que la jurisprudencia de la suprema
corta de justicia de la nacidén asi lo determina y establece que
la notoriedad de la cicatriz deriva de sus dimensiones
colocacién o relieves y se entiende por tal, la que es
perceptible a simple vista y a una distancia de cinco metros,
que es la que corresponde a la agudeza visual ordinaria’’, dicho
tipo penal exige ademéds de que la cicatriz sea permanente ya que
de tratarse de una de contrarias caracteristicas nos
encontraremos en una atipicidad del delito que nos ocupa sin
perjuicio de poder acreditarse cualquier otro, pero no éste, el
maestro Cardona Arizmendi considera gue no importa gque dicha
cicatriz pueda ser disminuida o eliminarse mediante operaciones
quirtrgicas o por otros medios.

El articulo ciento cuarenta y cinco del cdédigo penal
sustantivo establece el siguiente caso en que las lesiones son
perseguibles de oficio, dicho articulo dispone lo siguiente: “Al
responsable del delito de 1lesiones que pongan en peligro la
vida, se le impondrd de tres a seis afios de prisién y de veinte
a ochenta dias multa”, es claro que no cualgquier lesidn pondra
en peligro la vida del pasivo, pero esto serd determinado por el
médico legista, no importando que el sujeto pasivo no se haya
colocado en una situacidén extrema derivado de que le infrinjan
una lesién de este tipo y haya recibido inmediata atencién
médica que en realidad no haya estado al borde de perder 1la
vida, basta que el medico legista dictamine que dicha lesidén por
las caracteristicas que relna ponga un instante en peligro la
vida del sujeto pasivo.

El articulo ciento cuarenta y siete del cdédigo penal

vigente en el estado establece: “A quien infiera una lesidén que

%2 Cardona Arizmendi Enrique. op. cit.. p. 550.
% Jurisprudencia, LVX, p. 5202;S.J.F., XXLp. IUS 24223; informe 1942, p.p. 76 y 77.
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cause debilitamiento, disminucién o perturbacidédn de cualquier
funcidén, se le sancionard con prisidén de seis meses a ocho afios
y de diez a sesenta dias multa”, en este caso en particular
habréd la necesidad de saber que se considera como funcidén y seré
cualqguiera que el cuerpo necesite para su arménico
funcionamiento, es decir se considera funcidén desde el caminar
hasta el sentir, desde el respirar, hasta el qgque atafie al
sistema circulatorio, todo aquello considerando como funcidn
corpdérea por la ciencia médica se considerard como tal, en
cuanto a la debilitamiento, disminucién, o perturbacidn, se
entiende la situacidén parcial no permanente que afecte las
funciones corporales, ya que las que sean permanentes se prevén
en el tipo penal que a continuacidn trataré.

Consideradas éstas lesiones como gravisimas por la
doctrina, es el articulo ciento cuarenta y siete del cbédigo
penal del estado de Guanajuato el que las enmarca de la forma
que sigue: “A quien infiera una lesidén que produzca enfermedad
mental que perturbe gravemente la conciencia, pérdida de algun
miembro o de cualquier funcibén, deformidad incorregible o
incapacidad total permanente para trabajar, se le impondra de
cinco a quince afios de prisién y de treinta a cien dias multa”
son la uUltima clases de lesiones considerada por el legislador
Guanajuatense y como en el mismo tipo se describe serdn aquellas
que causen una enfermedad mental que perturbe gravemente la
conciencia, y seradn aquellas que por la materia médica sean
consideradas en tales términos, por otro lado el tipo penal
aludido considera como lesién gravisima, pérdida de algun
miembro o de cualquier funcién y por ultimo las que causen
deformidad incorregible o incapacidad total permanente para
trabajar.

El delito de lesiones ademds tiene reglas generales como
la rifia prevista en el articulo ciento cincuenta y dos del

cuerpo legal que nos ocupa la gque es meramente un atenuante de
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la pena prevista por éste delito, o 1las lesiones culposas
previstas en el articulo ciento cincuenta y cuatro que son las
cometidas por conductores de vehiculos de motor gue presten
servicios publicos de transporte de personas o cosas, dJue se
trata de un trato especial al sujeto activo que retna tal
calidad ya que la punibilidad en este caso es mayor y con la
situacidén especial de la revocacidén del permiso para conducir
vehiculo de motor, o la excusa absolutoria previsto en el
articulo ciento cincuenta y cinco, asi también de la condiciones
objetivas de punibilidad cuando el delito de lesiones culposas
el activo hubiese obrado bajo el influjo de bebidas
embriagantes, estupefacientes o sustancias ©psicotrépicas o
abandone injustificadamente a la victima; por otro lado existen
las calificativas en el delito de 1lesiones previstas en el
articulo ciento cincuenta y tres del cbédigo penal del estado de
Guanajuato que dispone: “Se entiende que el homicidio y 1las
lesiones son calificados cuando: I.- Se cometan con
premeditacidén, alevosia, ventaja o traicidén. Hay premeditacién

cuando se obra después de haber reflexionado sobre el delito que

se va a cometer. Hay ventaja cuando el activo no corre riesgo
de ser muerto ni lesionado por el pasivo. Hay alevosia cuando
se sorprende al pasivo, anulando su defensa. Hay traicién

cuando se viola la fe o la seguridad gque la victima debia

esperar del activo. II.- Se ejecuten por retribucibén dada o
prometida. III.- Se causen por inundacién, incendio, minas,
bombas o explosivos. IV.- Se dé tormento al ofendido. V.- Se
causen por envenenamiento, contagio, estupefacientes o)
psicotrdépicos”.

Estoy en oportunidad de entrar al estudio de la

persecucidén de los delitos en nuestro sistema penal local.
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CAPITULO 5.0 EL MINISTERIO PUBLICO Y LA PERSECUCION DE LOS
DELITOS.

El ministerio publico es una figura sui generis dentro del
campo del derecho, ya que no existe una institucién ni por poco
parecida a ésta, dicha figura encuentra sus antecedentes en el
tiempo medieval en donde el Fiscal propiamente dicho se
encargaba de los 1intereses de la corona vy era llamado
precisamente Fiscal por gue perseguia intereses meramente
econémicos tratando asi de hacer cada vez més Dbasto el
patrimonio de la corona y fue con ésta intencidédn que empezd a
actuar en casi todos los negocios y juicios con el mero interés
econdémico, hasta que vio que en los juicios del orden criminal
era donde fécilmente podia hacerse de bienes, por lo que empezbd
a actuar de oficio en los referidos juicios, mas tarde con la
conquista de nuestro pais por parte de los espafoles, se
introdujo 1la figura de los procuradores fiscales dque se
encargaban de la investigacién de los delitos y del mismo
juicio, posteriormente con la entrada de Porfirio Diaz al poder
siendo el afio de 1903 perfildé las nuevas caracteristicas del
Ministerio PUblico, que son Unicas en nuestro derecho y lo hizo
con el siguiente argumento: “E1 Ministerio Publico es el
representante de la sociedad ante los tribunales, para reclamar
el cumplimiento de la ley y el restablecimiento del orden social
cuando éste se ha quebrantado. El medio que ejercita por razdn
de su oficio, consiste en la accidén plUblica; es por consiguiente
una parte y no un auxiliar para recoger todas las huellas del
delito y aun de practicar ante si las diligencias urgentes que
tienden a fijar la existencia de éste o de sus autores.”

5.1 E1 Ministerio Publico

La figura del Ministerio Publico se encuentra enmarcada en
el articulo veintiuno de la Constitucidédn Politica de los Estados
Unidos Mexicanos de la siguiente manera: Articulo 21 . . . La

investigacidén y persecucidn de los delitos incumbe al Ministerio
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Ptblico, el cual se auxiliard con una policia que estard bajo su
autoridad vy mando inmediato . . . ", por su parte 1la
Constitucidén Particular del Estado de Guanajuato concibe al
Ministerio PUblico en su articulo octavo y que a la letra reza:
“Articulo 8 segundo parrafo . . . La investigacidén y persecucidn
de los delitos incumbe al Ministerio Publico, el cual contaréa
entre sus auxiliares con un cuerpo pericial y una policia que
estard bajo su autoridad y mando directo e inmediato. . .”; por
su parte el Cébdigo de Procedimientos Penales en su articulo
tercero primera y segunda fraccién dispone gque Compete al
Ministerio Publico 1llevar a acabo la averiguacidén previa vy
ejercer, en su caso, la accidén penal ante los tribunales. En
la averiguacién previa corresponderd al Ministerio Publico:

I.- Recibir las denuncias o querellas que le presenten en
forma oral o por escrito sobre hechos que puedan constituir
delito; 1II.-Practicar y ordenar la realizacidédn de todos los
actos conducentes a la investigacidén de los hechos denunciados o
querellados y, en su caso, comprobar el cuerpo del delito de que
se trate y la probable responsabilidad del inculpado; asi como,
lo conducente para procurar la reparacién del dafio. Es también
en la ley orgéanica del ministerio publico del estado de
Guanajuato en el articulo catorce fraccidén primera y segunda

A\Y

disponen: Los Agentes y Delegados del Ministerio Publico
tendran las siguientes atribuciones y funciones: TI.- Recibir
denuncias o querellas que le sean presentadas de forma oral o
por escrito sobre acciones u omisiones gque puedan constituir
delitos. II.- Practicar y ordenar dentro de la averiguacién
previa las diligencias necesarias a efecto de reunir 1los
elementos conducentes para la comprobacidén de la existencia del
cuerpo del delito y la probable responsabilidad de las personas
inculpadas, asi como para garantizar el pago de la reparacidn

del dafo”. El ultimo ordenamiento legal estatal que habla de

dicha facultad del Ministerio Publico es el Reglamento de la Ley
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Orgénica del Ministerio Publico en el estado de Guanajuato, el
que en su articulo veintinueve fracciones primera vy segunda
disponen: “Los Agentes vy Delegados del Ministerio Publico
tendrdn las siguientes atribuciones y facultades: I.- Recibir
las denuncias o querellas sobre conductas o hechos que puedan
constituir delitos e investigar lo conducente, dentro de la
averiguacidén previa, con el apoyo de la policia ministerial y de
los Servicios Periciales; IT.- Practicar 'y ordenar las
diligencias necesarias a efecto de reunir los elementos
necesarios para el ejercicio de la accidén penal, asi como para
exigir el pago de la reparaciédn del dario”.

Dentro de la doctrina el Ministerio Publico es definido
como el oficio activo que tiene como funcidén principal promover
el ejercicio de la funcidén jurisdiccional en interés publico y
determinar acerca del modo de ejercitarla, otros mas opinan que
el Ministerio Publico representa los intereses generales de la
sociedad y segln sea la personalizacidén de esos intereses seréa
el tipo de Ministerio Publico que se obtenga, para unos esa
personificacibén es la sociedad, para otros lo es el Ejecutivo y
para unos mas la misma ley%.

Lo cierto es que se trata de wuna figura de indole
administrativo dependiente del ejecutivo, instituida para velar
por la sana convivencia social, es decir, una vez que se ha
desplegado una conducta delictuosa y con ésta se ha alterado el
orden social, corresponde al Ministerio PUblico la investigacidn
del delito en cuestidén, y una vez que se ha allegado de los
datos necesarios para la comprobacidén del cuerpo del delitos y
la probable responsabilidad del agente activo, ejercitara la
accidén penal frente al érgano jurisdiccional correspondiente, en
donde pasa de ser autoridad investigadora, a ser parte en el

proceso penal, debiendo al momento de ejercitar la accidn penal,

 Garcia Ramirez Sergio y Adato Green Victoria. Prontuario del proceso penal mexicano. Ed. Porraa. 112 ed
México. 2004. p. 29.
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la condenacién y aplicacidédn de la penal correspondiente al
indiciado una vez que se le compruebe el delito que cometid, asi
también deberd solicitar al juez de la cause, la condenacién a
la reparacidén del dafio que el activo provocd con su conducta, a
quien tenga derecho a ella.

El Ministerio Publico tiene caracteristicas’ que lo
distinguen de otras figuras estatales como 1lo son las
siguientes: Es una unidad orgédnica con multiplicidad de sujetos;
actua bajo una direccidn; depende del ejecutivo; es
representante de la sociedad por lo gque su principal objetivo
serd velar por los interese de aquella; tiene pluralidad de
miembros pero indivisibilidad de funciones, uno de sus miembros
puede sustituirse en cualquier momento por otro sin que implique
formalidad alguna; es parte en el proceso penal; tiene bajo su
mando a la policia ministerial; detenta la accidén penal ya la
facultad de investigacién de los delitos, por lo que resulta
imprescindible para instaurar el proceso penal.

5.2 La denuncia.

Por denuncia se debe de entender la narracidédn de hechos,
sucinta y coherente, que puedan ser constitutivos de delitos, la
que puede ser presentada por cualquier persona aungque no sea
ofendido 6 sujeto pasivo del delito.

Dentro de la doctrina se considera que es la comunicacidn
que hace cualquier persona al Ministerio Publico de la posible
comisién de un delito perseguible de oficio’®.

La diferencia especifica de la denuncia con la querella es
precisamente que la figura tratada se puede interponer por
cualgquier persona, aunque no sea el sujeto pasivo u ofendido del
delito que se trate, 1lo anterior obedece al principio de
oficiosidad, es decir el Estado como representante de la

sociedad organizada, vela por la armonia social, por lo que

% Caracteristicas enunciadas por Rivera Silva Manuel en su obra “El procedimiento penal”. Ed. Porrta. 33*
ed. México. 2003. p.p. 63, 64.
% Idem. p. 35.
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reprimird aquello que considere vaya en contra de esa armonia
social, por lo que al momento de la comisidén de probable delito,
para el Estado surge un derecho-obligacién de perseguir ese
delito; pero el Estado considera especialmente antisociales
determinadas conductas, de las cuales procurard sean juzgadas y
posteriormente compurgue una pena el responsable de ella, esas
conductas insoportables de las que habldé son aquellas que se
persiguen de oficio, atendiendo al principio ya aludido, y por
regla general, en nuestro cdédigo penal local serdn perseguibles
de oficio los delitos en que no se manifieste en la misma
redaccién del tipo penal sean perseguidas por querella de parte.

5.3 La querella.

La querella es la manifestacién escrita u oral por parte
del sujeto pasivo, de hechos presuntamente delictuosos y que
solo aquel tenga derecho a poner a consideracién del Ministerio
Publico.

Para Floridn 1la querella es la exposicién de 1la parte
lesionada por el delito y que hace a los o6rganos adecuados para
que se inicie la accidédn penal, lo més acertado es considerar a
la querella como condicién de procedibilidad, pues se afirma la
existencia del delito con independencia de ella, la querella no
es condicién de derecho sustantivo, sino institucidén que tiene
ingerencia en el éambito adjetivo, es decir se trata de
institucién meramente procesal.

Para Manzini la querella es un poder de la disposicidén de
la punibilidad del hecho que se reconoce a la libertad privada,
bajo el aspecto formal es un poder de disposicidén que se
reconoce a esa misma voluntad sobre el procedimiento penal, pero
no absolutamente un derecho al procedimiento penal, puesto que
la querella no determina necesariamente el ejercicio de 1la

acciébn penal.
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Por ultimo los delitos perseguibles a querella de parte,
serdn aquellos en cuya redaccidén deberd especificar el tipo
penal del gque se trate.

5.4. E1 perdén.

Es conveniente estudiar esta figura por el enfoque que
trato de darle a éste trabajo, entonces tenemos que el perddn de
la parte ofendida se encuentra estrechamente relacionado con el
requisito de procedibilidad de la querella ya dque éste puede
extinguir la pretensidén punitiva de los delitos que se persiguen
a peticién de parte ofendida o los mal llamados en la doctrina
delitos privados.

El perddbn es la renuncia al derecho de querella
subsiguiente claro esta, al ejercicio de ésta. El1 fundamento de
que la ley acuerde semejante trascendencia a la condenacidn de
la parte ofendida radica en la misma naturaleza de los delitos a
los que alcanza; en el que el interés del silencio y el
perjuicio de la notoriedad son superiores de perseguir un delito
y aplicar una pena’’, Diaz de Ledén opina que a fin de que al fin
de cuentas el estado solo se considera sujeto pasivo de las
conductas delictuosas desde el punto de vista de lo abstracto,
pueden existir delitos que solo afecten o tengan efectos en
sentido concreto gque recaigan sobre el titular del bien juridico
que se tutela en el caso especifico, por ende en algunos delitos
el estado permite que exista la figura en cuestidédn, atendiendo
al principio de subsidiariedad®® del bien juridico tutelado.
Nuestra legislacidén sustantiva local, contempla la figura que
nos ocupa en el articulo ciento catorce y a la letra dice:
“Articulo 114.- El perddn del sujeto pasivo del delito extingue
la accidén penal, cuando concurran los siguientes requisitos:

I.- Que el delito se persiga por querella; II.- Que se

conceda antes de pronunciarse sentencia ejecutoria; y ITII.-

*7 Goldstein, citado por Garcia Ramirez Sergio y Adato Green Victoria op. cit. p.1149, 1149.
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Que se otorgue ante el Ministerio Publico, si aun no se ha
ejercitado accién penal o ante el tribunal del conocimiento.
Como se desprende del articulo ya mencionado es menester
entre otros requisitos que el perddn sea otorgado por la parte
ofendida y que el delito que se le 1impute al activo sea

perseguible mediante querella de parte ofendida.
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CAPITULO 6. METODOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS.

Los conflictos en materia juridica implican la mayoria de
las veces dos partes contendientes o que pretendan contender, vy
es precisamente en éste segundo supuesto en donde encajan 1los
métodos alternativos de solucidén de controversias, pues a éstos
acuden las personas que pretenden una rapida y agil solucidn a
sus conflictos, y ademds buscan una adecuacién a sus intereses
en la resolucién de aquellos.

Existen casos en que los conflictos se solucionan entre
las mismas partes, asi como existen casos en que la solucidn a
estos conflictos se da mediante la intervencidédn de un tercero
que decide en base a la razén legal y razonamientos expuestos
por las partes; al primer caso se le denomina autocomposicién,
al segundo, heterocomposicién.

La forma clédsico de solucidén a los conflictos es 1la
heterocomposicién a través del monopolio de procuracidén e
imparticién de justicia detentada por el estado-gobierno, pero
paralela a aquella, existen los métodos alternativos de solucidn
de controversias que pugna por privatizacidén de la justicia, vy
se trata de variadas formas de solucidén de controversias en
donde el estado-gobierno no tiene interencidén o bien la que
tiene es minima.

Se entienden por métodos alternativos de solucidédn de
controversias una gama de ©procedimientos que sirve como
alternativas a los procedimientos adjudicatorios de 1litigio vy
arbitraje para la solucién de controversias, que por lo general
aungue no necesariamente involucran la intervencidén y asistencia
de un tercero neutral que ayuda a facilitar dicha solucién®®; a
diferencia de los sistemas de imparticién de Justicia del

estado-gobierno los métodos alternativos de solucidén de

% Fernando Estavillo citado por Cruz Miramontes Rodolfo y Cruz Barney Oscar. El arbitraje, los diversos
mecanismos de solucioén de controversias: analisis y practica en México. Ed. Porraa en colaboracion con la
UNAM. México 2004. p. 12.
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controversias buscan la tutela de los intereses de las partes, e
interesante es citar textualmente la opinidén de Rodolfo Cruz
Miramontes y Oscar Cruz Barney al distinguir entre intereses vy
derechos de las partes y que a la letra afirman: “. . . debemos
distinguir entre intereses vy derechos de las partes. Los
derechos provienen de la ley o de los contratos interpartes,
mientras que los intereses se definen dentro de la interaccidn
entre las mismas y consisten en aquellas cosas o bienes en 1lo
qgque una parte estd interesada (dinero, reconocimiento, Dbienes

materiales, entre otros.)99

Los métodos alternativos de solucién de controversias
tienen ventajas como la celeridad en la solucidén de conflictos,
la conservacién de los intereses entre las partes asi como la
conservaciédn de las relaciones entre las partes ya que siempre
se busca mantener esos intereses, la economia, la solucidén de
los conflictos por gente especializada en la matera en gque se
trate (en el caso del arbitraje), el evitar que de una
controversia surja otra nueva, la flexibilidad en el
procediendo, la cercania de las partes a quien va a resolver
sobre la controversia, la privacidad, vy el control gque las
partes pueden ejercer sobre el procedimiento de que se trate.

Por otro lado, se han establece desventajas sobre los
métodos alternativos de solucién de controversias frente a los
procesos Jjudiciales, como la desventaja en dque se puede
encontrar la parte considerada como débil social o)
econdmicamente hablando, vya que los anteriores muchas veces
gozan de privilegios ante las instancias jurisdiccionales.

Existen varias clases de métodos alternativos de solucidn
de controversias como lo son la adaptacidén de contratos, la
investigacidn, la mediacidn, la conciliacidn, la amigable
composiciédn, la transaccidén extraprocesal y la amigable

composicién, los cuales serédn tratados a continuacién.

% Idem. p. 13.
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6.1. La adopcién de los contratos.

En este mecanismo y ante las situaciones cambiantes y que
afectan la relacidén Jjuridica derivada de dicho contrato, las
partes eligen cambiar, modificar o suprimir determinadas
clédusulas de dicho contrato sin necesidad de 1llegar a
instancias jurisdiccionales y de mutuo consentimiento.

6.2. La investigacién.

Se wutiliza para aclarar un hecho, encomendando a un
tercero neutral, que puede tratarse de una persona fisica o bien
una comisidén o institucidén en la mayoria e los casos, a efecto
de lograr una valoracidén objetiva del hecho controvertido. EI1
resultado de 1la investigacién si bien no es obligatorio ni
vinculante, mucho menos ejecutable para las partes, brinda una
nocién de la realidad, y asi muchas veces se decide dirimir la
controversia en autocomposicién que acudiendo a las instancias
jurisdiccionales.

6.3. La conciliacién.

Se trata de un intento para llegar a un entendimiento
mutuo entre las partes y a un acuerdo razonable. Puede ser
convocada por un Jjuez, o por el tercero que fue designado por
las partes para fungir como parte neutral, la caracteristica
principal de la conciliacidén es que en ella, las partes llegan
por si mismas a un acuerdo, ayudadas mediante férmulas o
propuestas que lanza el conciliador para ayudar a las partes a
llegar a un comun acuerdo el que tiene 1la fuerza legal
suficiente para gque una vez que el acuerdo sea suscrito ante él,
tenga un caracter vinculatorio entre las partes.

Celia Blanco Escandén emite la siguiente opinidén al
respecto: la conciliacidén es un proceso generalmente utilizado
en el ambito laboral. En la conciliacidén existe un intento de
llegar voluntariamente a un acuerdo, pero a diferencia de la

mediacidén, para lograrlo interviene un tercero en calidad de
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juez o de autoridad publica, entre los disputantes o
contendientes y lo hace de forma oficiosa y estructurada®®’

6.4. La mediacién.

Puede ser definida desde dos puntos de vista, como medio
de solucidn de controversias entre entes de derecho
internacional publico, o como medio alternativo de solucidén de
controversias entre particulares, para fines de este trabajo
interesa mas la definicidén otorgada en el segundo supuesto, y al
respecto se define como el proceso por el cual las partes que se
encuentran en conflicto designan a un tercero neutral para que
las ayude a 1llegar a un arreglo o a una transaccidén
satisfactoria para ellas, el objetivo de la mediacidén es llegar
a una transaccién voluntaria negociada por las partes'®, J.
Enrique Urquidi define a la mediacidén como un proceso mediante
el cual las partes en conflicto, asistidas por un tercero
neutral, buscan identificar opiniones reales y alternativas
viables para dirimir su controversia y llegar a un acuerdo que
ofrezca soluciones de mutua satisfaccidén. Jorge Henon define a
la figura en cuestidén como un procedimiento no adversarial en el
que un tercero neutral ayuda a las partes a negociar para llegar
a un resultado mutuamente aceptable. Zulema Wilde conceptua a la
mediaciédn como un procedimiento pacifico y <cooperativo de
resolucién de conflictos. . . =se trata de una instancia
meramente voluntaria, estos es, que las partes deciden
participar o no en el mismo, ponerle fin en cuanto asi lo deseen
o consideren conveniente a sus intereses y no estédn obligados a
llegar a un acuerdo.

La diferencia entre la mediacién y la conciliacidén es que
en la primera aungque existe la intervencidédn de un tercero como
facilitador de la solucidén gque puede tener la controversia,

cualquier opinidén que éste emita carece de fuerza vinculatoria,

1% Blanco Escandén Celia. Derecho procesal penal, ensefianza por casos. Ed Porria-Universidad
Iberoamericana. México. p. 38.
1% Raul Medina Mora citado por Cruz Miramontes Rodolfo y otro. Op. Cit. p. 20.

106



ya que no goza del poder o facultad para imponer a las partes
sus percepciones, valoraciones o Jjuicios, sino gque son 1las
mismas partes quienes conservan la facultad exclusiva de
resolver su controversia

La diferencia especifica entre la mediacién y 1la
conciliacién es que en la primera el tercero sugiere soluciones
y en la segunda solo auxilia a que las partes definan las
soluciones.

6.5. La transaccién extraprocesal.

Es entendida dentro del mundo del derecho como el contrato
a través del cual las partes, haciéndose reciprocas concesiones,
terminan con una controversia presente o previenen una futura.
En este caso hablamos de un medio alternativo de solucidén de
controversia por el cual las partes haciéndose reciprocas
concesiones convienen en evitar llegar a instancias
jurisdiccionales para la solucidén del conflicto en cuestidén. La
transaccidn representa el punto de culminacién de la
conciliacién en donde las partes después de haber dialogado y
expuesto su posicibédn ante la parte contraria y el tercero
neutral elevan el acuerdo al que llegaron en la conciliacidén a
rango juridico, déndose asi por terminada la etapa
conciliatoria, es en si el objetivo buscado por la conciliaciédn.

6.6. La amigable composicién.

Consiste en la solucién de controversias entre las partes,
en donde por obra de terceros amigos de ambos contendientes, sin
sujetarse procedimientos preestablecidos o normas de derecho,
resuelven sus diferencias, basados solamente en los principios
de equidad y buena felf?,

Expuesto lo anterior, estoy pues, en momento de entrar a
una forma muy peculiar de solucidén alternativa de controversias

como lo es el arbitraje.

12 Fernando Estavillo Castro citado por Cruz Miramontes Rodolfo y otro; op. cit. p. 26.
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6.7. E1 arbitraje.

Se puede definir como un método o una técnica mediante la
cual se tratan de resolver extrajudicialmente las diferencias
que pueden ocurrir o que han surgido entre dos o més partes,
mediante la actuacién de una o varias personas que fungen como
arbitros o Aarbitros, los cuales derivan sus facultades del
acuerdo consensual de las partes involucradas en la
controversia'®’

Brisefio Sierra 1lo define como: un proceso Jjuridico
tramitado, desarrollado vy resuelto por ©particulares . .
.estructuralmente el arbitraje es una relacién Juridica
triangular, en cuyo vértice superior se encuentra el &rbitro,
que es el sujeto ajeno a los intereses en disputa, y llamado por
las mismas ©partes para componer las diferencias que les
separan'®®.

Es pues el arbitraje el pinadculo de los métodos
alternativos para la solucidén de controversias, ya que de todos
ellos es que mayor seguridad juridica otorga a las partes.

Existen la controversias de determinar la naturaleza
juridica del arbitraje, algunos autores aseguran que su
naturaleza juridica es de indole jurisdiccional ya que si el
estado no les reconociera tal forma de solucidén de conflictos
aunque éste se diera de facto, de nada serviria ya gque ninguna
seguridad Jjuridica otorgaria a las partes un laudo arbitral;
otro sector se inclina por afirmar que el arbitraje encuentra su
naturaleza juridica en el acuerdo de las partes, es decir es de
mero indole contractual, ya que las partes son las que acuerdan
someter a este tipo de procedimiento su controversia,

personalmente me inclino por la segunda posicidn ya que aunque

19 Siqueiros José Luis. El arbitraje, marco normativo, tipos de arbitraje, compromiso arbitral y clausula
compromisoria. Ed. Pauta. México. 1999. p. 3.

1% Bricefio Sierra Humberto. El arbitraje comercial. Doctrina y legislacion. Ed Limusa. 2da ed. México. 1999.
p. 12.
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el estado no reconociese aquel tipo de Jjusticia de facto
operaria.

Existen diversos tipos de arbitraje como lo es privado en
donde es precisamente por Aarbitros que las partes eligen y el
procedimiento que ellas fijan que se resolverd su conflicto; por
otro lado existe también el arbitraje de naturaleza publica y es
aquel en que la autoridad estatal ya ha establecido normas
previas a seguir y autoriza personal apto para fungir como
arbitro en las controversias que se someten a su consideracién,
normalmente se trata de comisiones arbitrales altamente
especializadas integradas por expertos en la materia y personal
capacitado en el 4&rea Jjuridica especifica de que se trata;
existe de igual manera el arbitraje interno, que es aquel que un
pais tiene <como sistema alternativo de Jjusticia meramente
nacional; paralelo al anterior existe el arbitraje internacional
tanto publico como privado, el primero de estos tipos es aquel
en que las partes son Estados-Naciones, en el segundo tipo se
trata de negociaciones particulares (normalmente negociaciones
de corte internacional) lo que acuden a los tribunales
especializados en la imparticidén de este tipo de Jjusticia y de
esta manera existe el arbitraje comercial internacional y el

arbitraje entre naciones.
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CAPITULO 7.0 LA COMISION ESTATAL DE ARBITRAJE MEDICO.

Dicho organismo fue creado en el afio de mil novecientos
noventa y ocho y reestructurada el veinticinco de Jjunio del afio
dos mil uno, mediante el decreto nUmero cincuenta emitido por el
gobernador del Estado de Guanajuato en turno Juan Carlos Romero
Hicks, quien considerdé necesario reestructurar la organizacién
interna de la Comisidén Estatal de Arbitraje Médico, como un
organismo que contribuyera a la resolucidén de conflictos que se
presentan entre los usuarios de los servicios médicos y sus
prestadores, como una instancia alternativa, que sin perjuicio
de la actuacidén de las instancias Jjurisdiccionales en la
materia, contribuya también a promover el derecho a la
proteccién de la salud, asi como una buena practica de la
medicina.

En la exposicién de motivos del aludido decreto el
gobernador en mencién alegd que dicha reestructuracién,
respondia a los reclamos de la sociedad de contar con un érgano
especializado, que les garantice a los usuarios y prestadores de
servicios médicos, la imparcialidad en el anédlisis, dictamen vy
resolucién de las controversias de que aquel 6rgano conociera.

7.1 Naturaleza juridica de 1la Comisién Estatal de
Arbitraje Médico.

Es el articulo primero del decreto de reestructuracién de
la Comisién Estatal de Arbitraje Médico la que determina la
naturaleza juridica de éste ente estatal y dispone que se trata
de un organismo publico descentralizado de 1la Administracién
Plblica Estatal, con personalidad juridica y patrimonio propios,
con plena autonomia para emitir sus opiniones, recomendaciones,
acuerdos y laudos; identificado mediante las siglas COESAMED, vy
el decreto ya citado en su segundo articulo establece que el
ente que nos ocupa estard adscrito directamente al Gobernador

del Estado.
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7.2 Competencia de la Comisién Estatal de Arbitraje
Médico.

La competencia de el organismo tratado serd la determinada
en el decreto con el que fue reestructurada en relacidén con el
reglamento de ©procedimientos de dicha dependencia, dichos
cuerpos normativos coinciden gque la Comisidén Estatal de
Arbitraje Médico es competente para conocer de todos aquellos
asuntos de caracter médico que se susciten dentro del territorio
del Estado de Guanajuato, referentes a la atencidédn o negativa de
atencidédn médica tanto puUblica como privada. Con relacidén a
aquellos hechos que sean materia de una gqueja, en contra de
instituciones de salud publica del &ambito federal dque se
susciten dentro del territorio del Estado, la Comisidén Estatal
de Arbitraje Médico procederd a recibir la misma y la remitiré
por incompetencia a la Comisién Nacional de Arbitraje Médico;
salvo cuando exista convenio de colaboracidén con alguna de éstas
instituciones, esta Comisidén la conoceréd y resolvera'®.

7.3 Objeto y facultades de 1la Comisién Estatal de
Arbitraje Médico.

La Comisidén Estatal de Arbitraje Médico tiene por objeto
contribuir a resolver los conflictos suscitados entre 1los
usuarios de los servicios médicos y los prestadores de dichos
servicios; promover una buena practica de la medicina,
coadyuvando a mejorar los servicios médicos que recibe 1la
poblacidén; vy contribuir a la observancia del derecho a la
proteccidén de la salud, por lo que respecta a la prestacidn de
servicios médicos!'?®.

En relacién a las facultades del ente puUblico que nos ocupa
tiene las siguientes: Asesorar e informar a los usuarios vy
prestadores de servicios médicos sobre sus derechos y

obligaciones; recibir, investigar vy atender las quejas que

1% Articulo cinco del decreto de reestructuracion de la COESAMED en relacion con el articulo tercero del
reglamento de procedimientos de la COESAMED.
1% Articulo tercero del decreto por el cual se reestructura la COESAMED.
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presenten los usuarios de servicios médicos, por la posible
irregularidad en la prestacidédn o negativa de dichos servicios;
recibir la informacién y  pruebas que proporcionen los
prestadores de servicios médicos y los usuarios, en relacidén con
las quejas planteadas y, en su caso, requerir otras gque sean
necesarias para resolver la inconformidad, asi como practicar
las diligencias que correspondan; gestionar ante los prestadores
de servicios médicos la atencién médica oportuna de los
usuarios; llevar a cabo el procedimiento en los términos del
Reglamento de Procedimientos para la Atencidén y Resolucidn de
Quejas; intervenir imparcialmente como instancia conciliadora
para la atencibén de las quejas derivadas de la prestacidén de
servicios médicos, por alguna de las siguientes causas: a).-
Probables actos u omisiones derivadas de la prestaciédn del
servicio médico; b).-Probables casos de negligencia o impericia
con consecuencia sobre la salud del usuario; y c).- Aquéllas que
sean acordadas por el Consejo Directivo; actuar como arbitro y
emitir los laudos que correspondan cuando las partes se sometan
expresamente al arbitraje; procurar la mejoria de la atenciédn
médica, para lo cual emitird las opiniones o recomendaciones que
estime pertinentes, respecto de las quejas que conozca, O
mediante su intervencién de oficio ante cualguier cuestidn que
estime de interés general en la esfera de su competencia;
vigilar, evaluar y propiciar la calidad de la atencidén médica;
las demds que sean necesarias para la consecucidén de su objeto,
observando las disposiciones legales y reglamentarias
aplicables®®’.

Por otro lado para poder cumplir con los objetivos
trazados para la Comisidébn Estatal de Arbitraje Médico a ésta se
le autoriza por medio del articulo cuarto del reglamento de
procedimientos de dicha institucién publica a ejecutar las

siguientes acciones: Orientar a toda persona que lo solicite,

197 Articulo quinto del decreto por medio del cual se reestructura la COESAMED.
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otorgando informacién en general; asesorar a los usuarios vy
prestadores de servicios médicos, sobre sus derechos y
obligaciones en materia de salud, sobre las funciones,
atribuciones y alcances de la Comisidén, asi como sobre las
instancias y procedimientos a seguir para la mejor resolucidn de
su problema; gestionar a la brevedad, la atencidén inmediata de
los usuarios, cuando la inconformidad sea susceptible de ello,
ante el prestador del servicio médico o ante las autoridades que
puedan resolverla; atender y resolver las gquejas presentadas;
actuar en calidad de —conciliador y amigable componedor;
intervenir de oficio en asuntos de interés general,
contribuyendo a la mejoria de los servicios médicos, para cuyo
efecto emitird las opiniones técnicas o recomendaciones que
estime necesarias; y emitir las opiniones médicas solicitadas
por las autoridades de procuracién e imparticidén de Jjusticia y
atender las solicitudes de dictémenes periciales.

7.4 Terminologia de 1la Comisién Estatal de Arbitraje
Médico.
Para efectos de éste trabajo y para efectos de entendimiento de
la normatividad del ente publico gque nos ocupa es necesario
definir varios conceptos que se utilizan dentro del ambito de
dichos cuerpos normativos, asi es gque tenemos que en esta
materia en particular se considera como: arbitraje:
procedimiento para el arreglo de una controversia, entre un
usuario y el prestador de servicios médicos, que se resuelve con
la intervencién de 1la COESAMED, atendiendo por los puntos
debidamente probados por las partes o en equidad, bastando con
ponderar el cumplimiento de los principios cientificos y éticos
de la ciencia médica; amigable composicidén: E1l procedimiento
alternativo que resuelve el conflicto entre el usuario y el
prestador del servicio médico con la intervencidén de la COESAMED
y escuchando las propuestas de ésta, apegada a los principios de

equidad y buena fe; asesoria.- la informacién médico-legal que
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se otorga tanto al wusuario como al prestador de servicios
médicos, respecto a sus derechos y obligaciones en materia de
salud; asi como los procedimientos que se siguen en esta
Comisidén, con el objeto de que el usuario decida con pleno
conocimiento, cual es la mejor opcidn para resolver su problema;
conciliacién.- El procedimiento mediante el cual el usuario y el
prestador de servicio médico, llegan a un mutuo acuerdo, con el
objeto de poner fin a la controversia planteada ante la
COESAMED; compromiso arbitral.- El instrumento otorgado por
partes capaces y en pleno ejercicio de sus derechos civiles por
el cual designan a la Comisidén Nacional de Arbitraje Médico para
la resolucidén del procedimiento arbitral, sujetédndose a la
normatividad aplicable; dictamen pericial.- el informe pericial
emitido por profesionales en la materia de la ciencia médica, en
el cual se precisan las conclusiones respecto de alguna o
algunas cuestiones sometidas a su analisis; gestidén inmediata.-
Proceso mediante el cual la COESAMED, realiza los actos
necesarios para resolver las inconformidades entre el usuario y
el prestador del servicio médico, cuando las pretensiones de
aquél, puedan ser resueltas de manera inmediata; irregularidad
en la prestacidén de servicios médicos.- Todo acto u omisidn en
la atencién médica que contravenga las disposiciones que la
regulan, incluidos los principios cientificos y éticos que
orientan la practica médica; laudo.- El acto por medio del cual
la CONAMED resuelve las cuestiones sometidas a su conocimiento a
través del compromiso arbitral; negativa en la prestacidén de
servicios médicos.- Todo acto u omisién contrario a las normas
que rigen la atencidén médica por el cual se rehtsa la prestacidn
de servicios obligatorios; opinidén médica.- E1 informe médico
emitido por la COESAMED, precisando sus conclusiones respecto de
alguna cuestidén sometida a su andlisis dentro del ambito de su
competencia, tiene carécter institucional, no emitido por simple

perito persona fisica y no entrafia la resolucidén de controversia
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alguna; se trata de mera apreciacidén técnica del acto médico, al
leal saber y entender de 1la COESAMED, atendiendo a las
evidencias presentadas por la autoridad peticionaria; opinién
técnica.- El1l informe emitido de oficio por personal profesional
de la COESAMED, para el mejoramiento de la calidad en la
atencién médica, especialmente en asuntos de interés general.
Las Opiniones Técnicas podréan estar dirigidas a las autoridades,
asociaciones médicas, prestadores del servicio médico y no serén
emitidas a peticién de parte, ni para resolver cuestiones
litigiosas; partes.- Quienes hayan decidido someter su
controversia, mediante conciliacién o bien, con la suscripcién
de una cléusula compromisoria o compromiso arbitral, ante la
COESAMED o CONAMED, respectivamente; prestador del servicio
médico.- Las instituciones de salud de caréacter publico, social
o privado, asi como los profesionales, técnicos y auxiliares de
las disciplinas para la salud, sea que ejerzan su actividad para
dichas instituciones o de manera independiente; ©principios
cientificos de la practica médica.- El conjunto de reglas para
el ejercicio médico contenidos en la literatura aceptada, en las
cuales se establecen los medios ordinarios para la atencidn
médica y los criterios para su empleo; principios éticos de 1la
practica médica. - El conjunto de reglas biocéticas y
deontoldégicas universalmente aceptadas para la atencidn médica;
queja.- Acto mediante el cual una persona fisica por su propio
derecho o en representacién de un tercero, presenta una
inconformidad ante la COESAMED, por la posible irregularidad en
la prestacidén o negativa de servicios médicos; quejoso.- Persona
que manifiesta su inconformidad ante la COESAMED, por los
servicios médicos recibidos; transaccién: el contrato otorgado
ante la COESAMED por virtud del cual las partes haciéndose
reciprocas concesiones terminan con una controversia; y usuario:

toda persona que solicite, requiera u obtenga por servicios
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médicos para proteger, restaurar o promover su salud fisica o
mental.

La trascripcidén de 1la terminologia ya mencionada no se
hace de una manera ociosa sino por conveniencias de este trabajo
ya que mas delante seréd util.

7.5 Procedimiento de 1la Comisién Estatal de Arbitraje
Médico.

El procedimiento de la Comisién Estatal de Arbitraje
Médico se inicia a instancia de parte ya que con la queja que
puede ser presentada de manera personal, por correo ordinario o
por correo electrdédnico, por el gquejoso o un representante
legalmente acreditado, ducha queja debe contener nombre,
domicilio y en su caso, el numero telefdénico del quejoso y del
prestador del servicio médico contra el cual se inconforme;
numero de afiliacién o de registro del usuario, cuando la queja
sea interpuesta en contra de instituciones publicas que asignen
registro a los wusuarios; una breve descripcidén de los hechos
motivo de la queja; pretensiones que solicita el quejoso del
prestador del servicio médico; si actua a nombre de un tercero,
la documentacién que acredite su representacidén, sea en razdn de
parentesco o por otra causa; firma o huella digital del quejoso
o en su caso, de su representante. A la queja se agregarad copia
simple legible, de los documentos en que se acredite la relacién
médico paciente y de la identificacién oficial del gquejoso.
Cuando se presenten documentos originales con los que se
acredite la relacidén, la COESAMED agregard al expediente copias
cotejadas de los mismos, devolviendo éstos a los interesados,
debiendo constar el hecho por escrito en la queja. Tratédndose de
las quejas presentadas por correo ordinario o) correo
electrdédnico, se notificard al quejoso o a su representante, la
radicacidn de ésta, solicitéandole al mismo tiempo la
ratificacién de su queja y que cumpla con los requisitos arriba

mencionados. Cuando se considere que la queja es deficiente u
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obscura se le requerird al usuario que en un termino de cinco
dias subsane los errores, de no hacerlo se le volverd a requerir
en un termino igual al anterior, de volver a hacer caso omiso al
requerimiento se archivard el expediente, y la recepcidén de la
queja serd improcedente cuando: Cuando en la gqueja no se
reclamen pretensiones de caracter civil; cuando se trate de
actos u omisiones médicas, materia de wuna controversia civil
sometida al conocimiento de los tribunales; cuando se trate de
controversias laborales o competencia de las autoridades del
trabajo; cuando la queja tenga por objeto la tramitacidédn de
medios preparatorios a Jjuicio civil o mercantil o mero
perfeccionamiento u objecidén de pruebas preconstituidas, para el
inicio de un procedimiento judicial o administrativo; cuando por
los mismos hechos se hubiera iniciado averiguacidén previa,
independientemente de que se trate de la investigacién de
delitos que se persigan de oficio o a peticién de parte; cuando
la Unica pretensién se refiera a sancionar al prestador del
servido médico; cuando la controversia verse exclusivamente
sobre el cobro de servidos derivados de la atencidén médica; y en
general cuando la materia de la queja no se refiera a negativa o
irregularidad en la prestacién de servicios médicos'®®.

La formulacién de quejas ante la Comisidédn Estatal de
Arbitraje Médico no afectardn el ejercicio de otros derechos o
medios de defensa de los que dispongan los usuarios o
prestadores de servicios médicos conforme a la Ley'’®

Una vez que es recibida la queja se le dard tramite en un
plazo no mayor a tres dias y después de aquello se le correrd
traslado al prestador del servicio medico en contra del cual se
interpuso la queja y se le hard saber el nombre del quejoso y un
resumen breve de la queja que motivo el procedimiento y a su vez

se le requerird Un informe en relacidén con la atenciédn médica

1% Capitulo segundo del Reglamento de Procedimientos de la COESAMED, del articulo sexto al catorceavo.
1% Articulo veinticinco del decreto por el cual se reestructura la COESAMED.
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proporcionada; copia de titulo profesional; copia de cédula
profesional; copia de diploma de especialidad en su caso;
curriculum vitae; copia integra del Expediente clinico del
quejoso; y cualquier otro documento gue considere de interés
para el caso. Cuando se trate de un establecimiento se
requeriréd, ademds, copia simple del registro diario de pacientes
en que conste la atencién médica si es que el usuario hubiere
sido atendido exclusivamente por consulta externa y si se
tratare de atencidén hospitalaria, del expediente clinico. En el
caso de no contestar al primer requerimiento, se solicitarad por
segunda ocasién al prestador de servicios médicos, otorgandole
el mismo término y de reiterar su negativa, ésta se hara del
conocimiento a la Secretaria de Salud del Estado de Guanajuato,
en ese mismo lapso de diez dias la Comisidén Estatal de Arbitraje
médico procederd a recabar los elementos de prueba necesarios
para integrar el expediente relativo, una vez que el prestador
del servicio ha sabido el contenido de la queja y se sirvid en
proporcionar los documentos requeridos por la Comisidn estatal
de Arbitraje Médico, la anterior en un termino no mayor a los
quince dias en que suceda lo anterior, propondrd la avenencia
entre las partes por lo que fijard dia y hora para la
celebracién de la audiencia en cuestién, la que solo se podréa
diferir por una sola vez y a peticién de parte por motivo
justificado, si el wusuario no asistiera a la audiencia de
conciliacién y no expresara y Justificard el motivo de su
inasistencia dentro los cinco dias siguientes de que se fijo la
referida audiencia se entenderd como desinterés de su parte y se
archivard el expediente negidndosele a intentar la interposicidn
de la queja por los mismo hechos, si fuera le prestador de los
servicios médicos el que no asistiera y no Jjustificara su
inasistencia, la Comisién Estatal de Arbitraje Médico podréa
emitir una recomendacién en donde propondrd los puntos a mejorar

en sus servicios, ademds de lo que considere pertinente y se la
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podrd hacer llegar al prestador del servicio médico, y a la
Secretaria de Salud del Estado de Guanajuato.

Una vez abierta la audiencia de conciliacién el personal a
cargo de llevarla le hard saber sus derechos a las partes y los
exhortard a que se conduzcan con verdad y les hard saber los
puntos en que coinciden las contrapartes y aquellos en que
difieren, en dicha audiencia 1las partes podrédn llegar a un
acuerdo entre ellas, y en caso de llegar a éste acuerdo seréd la
Comisidén Estatal de Arbitraje Médico la que propondrad el disefio
de dicho acuerdo se expresaradan las contraprestaciones que se
hardn las partes y deberédn ajustarse en todo momento a lo que
las partes manifiesten para avenirse, con la sola limitacién de
que no deberdn ser contrarios a derecho. De realizarse
satisfactoriamente la instancia conciliatoria, se dejaré
constancia legal y se procederd al archivo de las actuaciones
como un asunto definitivamente concluido.

De no llegar las partes a ningin arreglo en la etapa de
conciliacién por 1ley™® se entiende que estan dispuestas a
aceptar propuestas directas de la Comisidédn por lo que se pasara
a la etapa denominada amigable composicidén en donde el
componedor serd la Comisidén Estatal de Arbitraje Médico, dichas
propuestas emitidas por la Comisidn se hardn sin prejuzgar sobre
los derechos de las partes vy sin entrar al fondo de la
controversia ya que tienen por objeto llegar a la solucidn entre
las partes y la conservacién de los intereses de ambas partes,
haciendo ademéds mencién de que las propuestas en amigable
composicién no podrédn ser consideradas como medios de prueba ni
preparatorios para juicio.

En caso de que las partes no lleguen a un acuerdo en la
etapa de amigable composicién la Comisidén Estatal de Arbitraje
Médico exhortard a las partes a que resuelvan la controversia

mediante el arbitraje a través de la Comisidén Nacional de

"% Articulo cuarenta y uno del reglamento de procedimientos de la COESAMED.
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Arbitraje Médico, y les propondrd suscribir el acuerdo,
compromiso o cldusula arbitral, por 1la cual las partes se
someten a la competencia de ese organismo para dirimir sus
diferencias, si las partes se deciden por ese medio, serd la
misma Comisidén Estatal de Arbitraje Médico la que remita el
expediente a la Comisidén Nacional de Arbitraje Médico vy
terminard ahi su actuacidén en la controversia; si las partes o
una de ellas no acepta llegar al arbitraje, la Comisidén Estatal
de Arbitraje Médico le hard saber otros medios para la soluciédn
de su problema, estos es a través de una asesoria legal.

Es pertinente anotar que dicho procedimiento 1llevado a
cabo por la Comisidén Estatal de Arbitraje Médico es de indole
meramente privado ya que para la celebracidén de las audiencias
solo las partes pueden asistir, y ni siquiera sus patronos o
abogados podrédn estar en las audiencias de conciliacidén ni de
amigable composicidén, permitiéndose solo la asesoria de su parte
ante la propuesta de suscribir el compromiso arbitral.

Es hasta este punto que el organismo que tratamos tiene
ingerencia en la controversia ya que el arbitraje propiamente
dicho se 1lleva a cabo a través de la Comisién Nacional de
Arbitraje Médico.

7.6. La transaccién.

Asi pues y en resumen, una vez abierta la audiencia de
conciliacibén se pueden dar tres supuestos: el primero, que no se
llegue a un acuerdo entre la partes y no se quiera suscribir al
cldusula arbitral; el segundo que no se llegue a un acuerdo
entre las partes pero acepten 1las partes a suscribir el
compromiso arbitral; y el tercer supuesto es que se llegué a un
acuerdo entre las partes, ya sea en conciliacidén o en amigable
composicién.

Atendiendo al tercer supuesto las partes suscriben un
acuerdo ante la Comisidén Estatal de Arbitraje Médico, dicho

acuerdo serd siempre propuesto por aquella atendiendo a 1los
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principios de equidad y buena fe y sobre todo, salvaguardando lo
maximo que pueda los intereses de ambas partes, a este acuerdo
lo denomina “transaccién”, esta figura ya se encuentra definida
en este trabajo''', dicha transaccién se deberd sujetar a las
reglas que impone el reglamento de procedimientos de la Comisidn
Estatal de Arbitraje Médico y éstos los enuncia el articulo
cuarenta y ocho que a la letra reza: Articulo 48.- En las
transacciones se tomardn en cuenta las siguientes reglas: I.- Se
buscarad ante todo, la proteccién de la salud de los usuarios;
IT.- La autonomia de las partes para otorgar contratos vy
convenios no puede ir en contra de la Ley, el orden publico o
las buenas costumbres; III.- Contra la observancia de la Ley no
puede alegarse desuso, costumbre o préactica en contrario; IV.-
Serd nula toda transaccidén que verse: a).- Sobre delito, dolo y
culpa futuros; y b).- Sobre la accidén civil gque nazca de un
delito o culpa futuros. Cuando sea necesario, el personal de la
COESAMED ilustrard a las partes al respecto, vigilando que las
transacciones no sean suscritas en términos lesivos, en razdn de
suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrema miseria.

Es de notar que dichos los contratos de transaccidén tendrén
para las partes, en términos del articulo 363 del Cdédigo de
Procedimientos civiles para el Estado''’, la misma eficacia vy
autoridad de la cosa juzgada, cuando por incumplimiento de una
de las partes, la otra, solicite la ejecucién ante un &érgano
jurisdiccional''?.

Por Ultimo y si los obligados cumplieren voluntariamente
con las obligaciones que asuman en los contratos, se mandaré
archivar el expediente como asunto total vy definitivamente

concluido, en caso contrario, la Comisién Estatal de Arbitraje

" Relacionar con el concepto en supralineas.

"2 Codigo de Procedimientos civiles para el Estado, articulo 363.- La cosa juzgada es la verdad legal y contra
ella no se admite recurso ni prueba de ninguna clase, salvo los casos expresamente determinados por la ley.
'3 Articulo cuarenta y nueve del reglamento de procedimientos de la COESAMED.
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Médico brindard la asesoria necesaria para su ejecucién en los
términos de Leyu4.

7.7 Estructura de la Comisidén Estatal de Arbitraje Médico.

El Gobierno y Administracién de la Comisidén Estatal de
Arbitraje Médico estard a cargo de un Consejo Directivo y de un
Comisionado, respectivamente. E1 Consejo Directivo serd el
maximo oérgano de gobierno de la Comisidén Estatal de Arbitraje
Médico y estard integrado por: E1 Gobernador del Estado; E1
Comisionado, quien fungird como Secretario General del Consejo
Directivo; El1 Titular de la Secretaria de Salud del Estado; E1
Titular de la Secretaria de la Contraloria Un representante del
Colegio de Médicos del Estado; Un representante de la Barra de
Abogados del Estado; Un representante de la Universidad de
Guanajuato; Hasta tres representantes del sector social; y los
representantes del sector social y sus suplentes deberédn ser de
reconocida trayectoria profesional y tener relacién con el
objeto de la Comisidén Estatal de Arbitraje Médico, quienes seréan
designados por el Gobernador del Estado y durardn tres afios en
su cargo, y no podran ser designados para el periodo siguiente.
De igual manera existird un subcomisionado juridico que hasta la
fecha tiene bajo su cargo a dos consultores Jjuridicos, un
subcomisionado médico que hasta la fecha tiene bajo su mando a
tres consultores médicos, un director administrativo y un jefe
de 4rea operativa, ademds de que se contard con el personal
administrativo de apoyo que permita el presupuesto’’”.

Una vez expuesto lo anterior, considero yo agotada la
temética de éste trabajo, por lo cual a continuacidén expondré

las correspondientes conclusiones.

"4 Articulo cincuenta del reglamento de procedimientos de la COESAMED.

'3 Datos obtenidos del capitulo cuarto “DEL GOBIERNO Y ADMINISTRACION” del decreto de
reestructuracion de la COESAMED, asi como del Reglamento interior de la COESAMED promulgado por el
ejecutivo del estado de Guanajuato en fecha treinta de junio del afio dos mil uno mediante el decreto nimero
ochenta y uno.
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CONCLUSTIONES.

A lo largo del presente estudio hemos analizado las
caracteristicas de diferentes figuras Jjuridicas de las cuales
consideré necesario su andlisis a efectos de emitir correctas
conclusiones respecto de la temética de éste trabajo, es asi que
me dispongo a exponer y dar explicacidén a cada de ellas, claro
ésta, que al sano Jjuicio Juridico y con fundamento en 1lo
anteriormente expuesto.

Primera

La hipbétesis planteada por mi en el respectivo proyecto de
tesis realizado con anterioridad a éste trabajo y que en la
exposicidén de motivos de éste trabajo ya he referido, aseguraba
que las facultades de la Comisién Estatal de Arbitraje Médico
vulneraban la facultad que el estado se reserva de proteger de
oficio bien juridico tutelado del delito de lesiones, el cual es
la salud, lo anterior solamente en los supuestos previstos por
los articulo ciento cuarenta y dos en relacidn con los articulos
ciento cuarenta y cuatro en tratidndose de lesiones dolosas,
ciento cuarenta vy cinco, ciento cuarenta y seis vy cilento
cuarenta y siete del cédigo penal sustantivo local vigente, pero
una vez que he realizado el presente estudio me es necesario
determinar que las facultades de 1la Comisién Estatal de
Arbitraje Médico del estado de Guanajuato, no vulneran las
facultades que guarda el Estado de salvaguardar el bien juridico
tutelado del delito de lesiones que lo es la salud, lo anterior
en virtud de gque las disposiciones existentes en el decreto de
reestructuracién y de en el reglamento de procedimientos de la
Comisién Estatal de Arbitraje Médico, para nada impiden que el
gobierno-estado a través de la figura del Ministerio Publico
pudieran conocer, investigar y consignar al juzgado competente,
al médico responsable de actualizar el delito al que ya referi
en cualquiera de los articulos ya también aludidos, ya dque

gracias al principio de oficiosidad, aungque existiese un



convenio de transaccién entre las partes, suscrito ante la
Comisidén Estatal de Arbitraje Médico, de ninguna manera operaria
como algun aspecto negativo del delito que pudiera eximir al
activo, por otro lado el articulo cuatro fraccidén séptima inciso
b del decreto de reestructuracidén de la comisidbn estatal de
arbitraje médico le otorga como facultades a dicho organismo
pliblico el poder Intervenir imparcialmente como instancia
conciliadora para la atencidén de las quejas derivadas de la
prestacién de servicios médicos por probables casos de
negligencia o 1impericia con consecuencia sobre la salud del
usuario, esto se traduce claramente en una lesidén que es
cualquier afectacidén al estado armbénico de la salud del sujeto
activo, este ordenamiento claramente dispone del bien juridico
tutelado del delito de lesiones que es la salud, en este caso la
salud del usuario de un servicio médico de cualquier indole y en
tratdndose de dicho delito en los supuestos previstos por 1los
articulo ciento cuarenta y dos en relacidédn con los articulos
ciento cuarenta y cuatro en tratidndose de lesiones dolosas,
ciento cuarenta vy cinco, ciento cuarenta y seis vy ciento
cuarenta y siete del cédigo penal del cddigo penal vigente en el
estado, serian lesiones perseguibles de oficio por lo que seria
obligacién de la Comisidén estatal de Arbitraje dar wvista al
Ministerio Publico de asunto que con tal caréacter tuviera
conocimiento, y en ningtn articulo de toda su normatividad 1lo
dispone de esta manera; por otro lado, el articulo catorce del
reglamento de procedimientos de la Comisidédn Estatal de Arbitraje
Médico dispone de la improcedencia de la queja y es en su
fraccidén quinta en donde como casos de improcedencia establece
que cuando por los mismos  hechos se hubiera iniciado
averiguacién previa, independientemente de que se trate de la
investigacién de delitos que se persigan de oficio o a peticidn
de parte; es decir que a contrario sensu si no se ha presentado

denuncia y/o querella por los hechos que conozca dicho organismo



estard en plena libertad de actuacidén, lo que la hace disponer
totalmente del bien juridico tutelado del delito de lesiones, y
en los supuestos vya enunciados, no les es permisible a 1la
Comisién Estatal de Arbitraje Médico disponer de éste ya que el
principio de subsidiariedad no le permite a ninguna otra ley
disponer de dicho bien juridico tutelado en los supuestos del
delito de lesiones gque nos ocupan, por lo que concluyo que la
Comisién Estatal de Arbitraje Médico no cuenta con una
normatividad acorde al derecho penal.

Segunda

He de concluir que la Comisidén Estatal de Arbitraje Médico
es un 6rgano de estado desconcentrado como bien se especifica en
el apartado relativo a la naturaleza Jjuridica de éste, pues bien
se trata de un ente publico por ser creado mediante un acto
materialmente legislativo pero formalmente ejecutivo ya que fue
creado por el ejecutivo del estado de Guanajuato %
reestructurado por éste mismo en fecha veinticinco del mes de
julio del afio dos mil uno por el gobernador en turno, cuya
funcidén especifica es garantizar a los usuarios y prestadores de
servicios médicos la imparcialidad en el analisis, dictamen vy
resolucién de conflictos gque surgieran entre las partes
mencionadas, se trata en si de un 6rgano creado y mediato, y que
tiene por fin el auxilio en las controversias ya referidas,
ademas tiene la caracteristica de ser un érgano facultativo, ya
que nace del ejercicio de una facultad discrecional por parte
del ejecutivo del estado de Guanajuato, ademés de ser un
organismo dependiente como lo especifica su decreto de
reestructuracidén, y se trata a su vez de un organismo simple, ya
que solamente tiene facultades para actuar respecto de una sola
materia que en su caso son las controversias gque surjan entre
los wusuarios y prestadores de servicios médicos, siendo el
limite de sus facultades el articulo tercero del decreto

gubernativo numero Cincuenta de fecha veinticinco de junio del



afios dos mil uno, y teniendo como competencia territorial el
estado de Guanajuato.

La Comisidén Estatal de Arbitraje Médico es un organismo de
la administracién publica desconcentrado vya que goza de
personalidad y patrimonio propios facultado para disponer
libremente de aquel, lo anterior atendiendo a la necesidad de
imprimir dinamismo y celeridad a los asuntos de su competencia,
ya que de tratarse de una organismo centralizado o)
desconcentrado solo se entorpeceria el tramite para el despacho
de los asuntos por la relacidén jerdrquica y el respeto a ésta,
ademds de que se trata de un organismo altamente especializado
como los suelen ser los organismos descentralizados, en razdn de
los motivos ya expuestos.

Por ultimo la propia denominacidén de la Comisidén Estatal
de Arbitraje Médico resulta poco afortunada, ya que al atender a
sus funciones, se queda en mera 1instancia mediadora vy
conciliadora ya que al entrar en el tema del Arbitraje solamente
servird para exhortar a las partes a la suscripcién de 1la
cldusula o compromiso arbitral, para una vez que acepten aquello
remitir a la Comisién Nacional de Arbitraje Médico el caso con
lo actuado en esta instancia la que si se encargara de desahogar
de manera propia al procedimiento arbitral que se encuentra
marcado en su normatividad la resolucidén de la controversia
relativa.

TERCERA

En cuanto a los alcances del convenio de transaccién
suscrito ante la Comisidén Estatal de Arbitraje Médico, he decir
que aunque se suscriben en antinomia de disposiciones legales no
se le deberdn adjudicar nulidad absoluta, respecto de la
incidencia que tienen en el ambito penal, ya que si se suscribe
una clausula en donde el posible ofendido o sujeto pasivo del
delito de 1lesiones en los supuestos de perseguibilidad de

oficio, se da por pagado de la reparacidén del dafio, dicha



manifestacién de voluntad podria tener eficacia ya que como 1lo
dispone la Tesis Aislada 4152 en Materia(s): Penal del primer
tribunal colegiado del décimo tercer circuito: DANO EN PROPIEDAD
AJENA. EL CONVENIO SOBRE REPARACION DEL , NO EXTINGUE LA
RESPONSABILIDAD PENAL El mencionado convenio no tiene efectos de
un perddén por parte del ofendido, para estimar extinguida la
responsabilidad penal, en los términos del articulo 119 del
Cébdigo Penal, pues ese convenio no implica la inexistencia del
delito, sino que sbélo repararia el dafio causado, cuya condena o
absolucién es materia de la sentencia penal, y no civil. Amparo
en revisidén 371/94.-Gregorio Vasquez Ramirez vy coag.-7 de
octubre de 1994.-Unanimidad de wvotos.-Ponente: Robustiano Ruiz
Martinez.-Secretaria: Virginia C. Velasco Rios. Localizacién:
Octava Epoca Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Apéndice 2000 Tomo II, Penal, P.R. TCC Pagina: 2021; por
lo anterior se podria tomar como pago voluntario de 1la
reparacién del dafio del sujeto activo que actualizara los
supuestos de la ley penal que nos ocupa y que acudiera a la
Comisidén Estatal de Arbitraje Médico suscribiendo el contrato de
transaccién con su contraparte, por otro lado dicha transaccidn
no impide de manera alguna que el Ministerio puUblico pudiere
iniciar alguna averiguacién previa sobre dichos hechos como ya
antes se expuso por lo que dejaria sin eficacia la real
intenciédn de la existencia de un organismo como la Comisidn
Estatal de Arbitraje Médico ya que no se estaria al principio de
equidad como en la exposicidén de motivos de su decreto de
reestructuracién afirman que se pugna, y que el médico gque con
buena fe acudiere a esta instancia y una vez que repare el dafio
y se llegue a la suscripcidén de la referida transaccidn puede
llegar a ser objeto de constantes amenazas o chantajes de su
contraparte de que de no darle mas prestaciones acudird al
Ministerio Publico a denunciar 1los hechos, dejando en una

inseguridad juridica al médico de profesidén que solo busca el



resguardo de su buena fama y que por razones de su profesidédn se
expone en cada intervencidén quirtrgica a actualizar 1los
supuestos de la ley penal que ahora nos ocupan ya que el médico
no encajaria en ninglin aspecto negativo del delito que 1lo
hiciera si no inocente por lo menos no ser acreedor a sancidn
penal alguna, es por lo anterior que me permito proponer una
adicién al articulo ciento cuarenta y ocho del cbédigo penal del
estado de Guanajuato en donde a manera de segundo parrafo, se
disponga de la siguiente manera “sera necesaria la querella de
parte ofendida en el caso de que un médico gque por razdn y en
ejercicio de las funciones propias de su profesidén, infiera un
lesién de manera culposa a su paciente y en hechos en los que ya
haya tenido intervencién la Comisidén Estatal de Arbitraje
Médico” lo anterior permitiria que el convenio de transaccidn
suscrito ante la Comisién Estatal de Arbitraje Médico por el
médico y un paciente pueda contener una clédusula en donde se
especifique que el ofendido otorgar su mas amplio y cumplido
perddén a favor del médico en cuestién dadndose ademds por pagado
de la preparacién del dafios y sin reservarse accién penal o
civil que por esos hechos se quisiere ejercitar, de tal forma el
médico estaria bajo la proteccidén juridica que le corresponde,
el paciente recibiria las prestaciones por la gque haya negociado
y la normatividad de la Comisidén Estatal de Arbitraje Médico
estaria acorde a la normatividad penal vigente en el Estado de

Guanajuato.
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