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CAPITULO PRIMERO

EL DELITO EN GENERAL



CAPITULO I

EL DELITO EN GENERAL

1.1 GENERALIDADES DEL DELITO

A 1o largo de los tiempos, los estudiosos del derecho han
analizado el Delito desde muy diversos puntos de vista, mas sin
embargo y a pesar de la intensa labor que han realizado no han logrado

establecer una definicién general de Delito.

La palabra delito deriva del verbo “delinquer” gque significa
abandonar, apartarse del buen camino, alejarse del sendero seiialado por

la ley.

Los pueblos antiguos castigaban los hechos danosos de manera
objetiva fuera hombre o bestia quien realizara el hecho; con el
transcurso del tiempo fueron elaborando los diversos cuerpos de leyes y
analizaron el delito desde un punto de vista de tal manera que quien

cometia un hecho danino le imponian una sancién.

Se ha dicho que la primera NOCION VULGAR del delito es el acto
que sanciona la ley con una pena, idea primaria y empirica que se

despierta por la palabra “delito”.

Uno de los estudiosos del Derecho Penal, Garé6falo estructuré un
concepto de Delito natural de la siguiente manera “es una lesién del
sentido moral, que consiste en los sentimientos altruistas
fundamentales (piedad y probidad). segun en la media medida gque son
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poseidos por una comunidad y que es indispensable para la adaptacién
del individuo a la sociedad” (1) , dicha definicién ha recibido severas
criticas ya que con la constante evolucién cultural e histérica quedé tal

concepto como estrecho e inuitil.

Carrera representante de la escuela Clasica, en su concepto de
“Ente Juridico™” precisé los elementos mias importantes y lo definié

COoImo:

“La infracciém de la ley del Estado, promulgada para proteger la
seguridad de sus ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre,
positivo o negativo, moralmente imputable y politicamente danoso™ (2)

De esta definicién destacan como elementos esenciales los siguientes:

1.- Una violacién a la ley.

2.- Dictada por el Estado.

3.- Seguridad de los ciudadanos.

4q.- Violacion resultado de un acto externo (tomando al hombre

como unico ser racional dotado de voluntad).

5.- La imputabilidad moral (Responsabilidad).
6.- Un hecho danoso, (politicamente- sentido de infraccién de
l1a ley).

Con esto mos senala, que dicho Ente Juridico es una infraccién a

la ley, una contradiccién entre la conducta y la ley.

Para Carrara, sienta un criterio esencial, duradero al afirmar que
el delito no es un hecho, sino una infraccién, un Ente Juridico, ello es

! CORTES Ibarra Migucl Angel. Derecho Penal Mexicano, Parte general. Edit. Porrtia. México 19971.p 45.
2 VILLALOBOS lgnacio. Derecho Penal Mexicano. Parte General, Edit. Porria S.A. Tercera Edicion México
D.F. 1975. p 60.
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una relacién de contradiccién entre el acto del hombre Yy la ley, “una
disonancia arménica” segan su expresion: pero parte de ese clemento
formal, intenta fijar criterios para la valoracién misma de la ley
sancionadora, la cual a su vez viene a quedar sometida a postulados
racionales extratecnicos suministrados mediante deduccién légica, por
la suprema ley natural del orden que emana de Dios. Es asi como vemos

que la definicién de Carrrara es miés bien filoséfica que dogmaitica.

Han sido tantos los esfuerzos realizados por numerosos penalistas
para elaborar una definicion filosé6fica del delito con validez universal,
pero a pesar de la intensa labor realizada no se ha logrado, seiala Cuello
Calon *“Pues hallandose la nocién del delito en intima conexién con la
vida social y juridica de cada pueblo y cada siglo, aquella a de seguir
forzosamente los cambios de éstos y por son siguiente es muy posible
que lo que ayer como delito se consideré, hoy sea licito y viceversa. Es

pues, indtil buscar una nociéon del delito en si”(3)

1.2. CONCEPTO DEL DELITO.

1.2.1 NOCION FORMAL Y NOCION REAL DEL DELITO

El delito —Reato- sentido formal, (juridico dogmaitico), 10 podemos
definir como toda accién legalmente punible, y el Delito en sentido real,
(étnico histérico), del cual tomaremos como significado, toda accién que
ofenda gravemente el orden ético. Dicho de otra manera, el Delito es un
mal que debe ser retribuido con otro mal, para la reintegracién del

orden ético -juridico ofendido-.

* CUELLO Calén. Parte General, Volumen 1. Editorial Bosch. Barcelona 1975. p. 126




Para que un legislador pueda crear figuras del delito es
indispensable que conozca los caracteres que debe tener una accién

para que pueda ser castigada.

CIVOLI.- Después de anotar que la ley hace constar la realizacién
de contradiccién entre la ley y la conducta, pero sin crearla. Observa
muy bien: *“ El Delito es punible porque es un hecho injusto pero es

injusto por ser punible”. (4)
é& CUANDO SE HABLA DE UN HECHO INJUSTO?

Si nos remitimos a la historia, Delito es toda accién que la
conciencia ética de un pueblo considera merecedora de pena, en
determinado momento histérico, lleva consigo el testimonio de 1la
experiencia. En la realidad esta nos ensefia que la moral cambia con los
tiempos y los lugares y que es imposible crear un valor absoluto de los
hechos acriminados y acriminables. Pero el relativismo histérico
conduce al escepticismo moral. Quien dice moral, dice necesidad de un
sumo criterio de valoracién, que sirva para discernir el bien del mal, lo

justo y lo injusto, lo equitativo y lo inequitativo.

Al concebir la conciencia ética en términos de transformacién
absoluta, todo sera bueno, o todo sera malo, segun el punto de vista de
quien lo juzgue. Y volvemos a caer en los mismo, pues no todos tenemos
un criterio normativo para distinguir lo que es delictuoso, de l1os que no

1o es.

* CIVOLI CIT, Rodrigucz Camarena José Alvaro. La necesidad de la tipificacién como Delito dei Trifico de
infantes, dentro de nuestro Codigo sustantivo de Gto. 1971 Tesis Pag. 9.




Dado lo anterior mo es preciso buscar un criterio absoluto de
valoracién. Esto supone salir del campo de lo positivo y de 1la
experiencia, para entrar en el de la idealidad y la razén; esto es, salir del
SER e introducirnos en el mundo del DEBER SER, es decir buscar

valores ideales.

Dentro de éste mundo, casi todas las ideas coinciden en seialar
que la conducta delictiva es aquella agresiéon, que produce dano o una
situacién de peligro, a las condiciones esenciales de la vida del
individuo o de 1la sociedad. Estas condiciones mno pueden ser
determinadas sin saber lo que el individuo y la sociedad DEBEN SER. No
se trata de una valoracién existencial, sino mnormativa; no de una
comprobacién de hecho, sino de umn juicio de Derecho. Solo asi es
posible subir de una determinacién empirica a una determinacién

filoso6fica, - 0 sea un valor universal - que es el Delito.

Veamos un razonamiento de GAROFALO afirmando de manera
enérgica, valiéndose de wuna sentencia romana: QUEDAM NATURA
TURPIA SUNT, QUAEDAM CIVILITER ET QUASI MERE CIVITATIS
(algunas cosas son reprochables por naturaleza. otras civilmente, casi en
virtud de la costumbre, o tradiciéon social) ensené que él verdadero
Delito, o sea la accién con contenido intrinseco delictuoso, es el Delito
Natural, esto es, el Delito no creado artificialmente por la ley. sino
reconocido universalmente y conforme a la recta razén, por todos
difundida. ( 5)

GAROFALO, se las ingenio para determinar el contenido
universalista del Delito Natural diciendo que éste es la ofensa a los
sentimientos profundos e instintivos del hombre sociable. Tales, son los

* Cit. Idem. Pag.11




sentimientos altruistas de benevolencia y justicia, o sea de piedad y
probidad. Con esto limité y debilité su teoria; ya que describié la nocién
del Derecho Natural a la civilizacién contempordanea, dejando fuera las

razas barbaras e inferiores.

En realidad, GAROFALO entrevié, sin ver claramente, la nocién

del Delito considerando su contenido especifico.

Advirtié 1a necesidad de situar un Delito Natural al lado del Delito
Positivo o legal, pero atendié mal esta naturalidad al buscarla en el
consentimiento unanime de los pueblos, en una especie de
universalidad histérica. La materialidad y 1a universalidad verdadera son
metaempiricas y metahistoricas, viven del mundo ideal, en el mundo del
DEBER SER.

En el mundo de la historia se buscara siempre en vano un delito o
un sistema de delitos, reconocido por todos los hombres. Semejante
delito, si existiera, no podria tener sino un wvalor ideal, y no podria ser
medido y determinado sino en funcién de un orden ético perfecto. Y
tampoco €ste orden es empirico, positivo e histérico, aunque
parcialmente se realiza en lo empirico y en la historia pues coincide con

l1a ley ética matural, que es el reflejo de 1a ley divina de nuestra razén.

Se dice que la ética perfecta es la cristiana. La accién delictuosa
es siempre contraria a 1a moral cristiana. Los hechos gque implican una
trasgresion grave al orden moral, pueden ser castigados con penas. De lo
contrario se desprende que el Delito en su aspecto ideal es todo acto

que ofende gravemente el orden ético y exige explicacién en la pena.




1.2.2 NOCION SOCIOLOGICA DEL DELITO

Triunfante el positivisno pretende demostrar que el delito es un
hecho natural resultado de factores hereditarios, de causas fisicas y de

fenémenos sociolégicos.

R. Garéfalo definié al delito como: “la violacién de los
sentimientos altruistas de probidad y de piedad, en la medida media
indispensable para la adaptacion del individuo a la colectividad™.

Gar6falo es su definicién observa a los sentimientos afectados por

el delito, pero no al delito que es la materia de su estudio.

Garéfalo seguia tras la investigacién del “delito natural” al campo
del “ sentido moral”, acepto que el sentido moral se debe a la “simpatia
instintiva” que sentimos por nuestros semejantes llegando por esa via a

los sentimientos de piedad y probidad.

Esta doctrina no explica de la simpatia de porque en algunos
pueblos era un deber de los hijos dar muerte a sus ancianos padres, ni
puede atribuirse a la probidad el aplauso a determinados hurtos a la
pirateria fomentada, esto hecho notar que es una base falsa para una
nocién juridica, el referirse a sentimientos individuales y mno a

necesidades colectivas.
Desde luego, no faltaron las criticas al Delito Natural.
Sebastian Soler expone: “Los sentimientos de piedad y probidad

difieren radicalmente hasta determinar, segun el tiempo, 1a

incriminacién de los actos mas diversos”.




Como consecuencia de todo 1o anterior debemos convenir ¢ que
debe haber una nocién socioldégica del delito. no seria inducida de la
naturaleza y que tenderia a definir el delito como “Hecho natural”, que
no lo es, sino como concepto béasico, anterior a los cédigos que el
hombre adopta para calificar las conductas humanas y formar los

catalogos legales.

Al respecto Ignacio Villalobos expone: La esencia de la luz se
puede y debe buscar en la naturaleza pero la esencia del delito, la
delictuosidad es fruto de una valorizaciéon de ciertas conductas, segun
determinados criterios de utilidad social, de justicia, de altruismo, de
orden, de disciplina, de convivencia humana, etc. Por tanto no se puede
investigar que es la naturaleza del delito. porque en ella y por ella sola
no existe, sino a 1o sumo buscar normas de valorizacién de los criterios
conforme a los cuales una conducta ha de considerarse delictuosa. Cada

delito tiene como escenario el mundo, pero esa no e€s su naturaleza.()

1.2.3 NOCION JURIDICO FORMAL

Para la mayoria de los autores, la verdadera nocién formal, en la
que encontramos en nuestra ley positiva; la cual sefiala una pena para la
ejecucion u omisién de ciertos actos que formalmente hablando

expresan el Delito.

¢ Castellanos Tena Fernando, Lincamientos Elementales de Derecho Penal. Edit. Porriia, trigésima séptima
Edicion, M¢éxico, 1997. p 127.




Para el Cédigo Penal Federal (Art. 7): “Delito es el acto u omisién

que sancionan las leyes penales”.

El Derecho Penal, para quienes nmo comparten la interpretacién
cortante que se ha dado, no se limita a imponer penas: como guardian
del orden publico es el mismo el que seinala los actos que deben
reprimirse y por eso es incuestionable que lleva implicito en sus
preceptos un mandato o una prohibicién, que es 1o sustancial y 1o que

resulta violado por el delincuente.

Desde ahora apuntamos que no siempre puede hablarse de la pena

como medio eficaz de caracterizacién.

1.2.4 NOCION JURIDICO SUBSTANCIAL

A este respecto el estudioso del Derecho Penal, Jiménez de Asua
nos da una definiciéon del Delito, en la que se incluyen elementos que
conforman la esencial naturaleza del Delito y es la siguiente: “Delito es
el acto tipicamente antijuridico, culpable, sometido a veces a
condiciones objetivas de punibilidad imputable a un hombre y sometido
a una sancién penal”. Cuello Callén dice al respecto: “Es la accién

antijuridica, tipica, culpable y sancionada con una pena”.

Tras la intensa lucha por crear una definicién substancial del
Delito, Celestino Porte Petit, elabora también su definicién: “Es una
conducta tipica, imputable, antijuridica, culpable, que requiere a veces
una condicién objetiva de punibilidad”.(?)

7 Amuchategui Requena . Griselda, Derecho Penal. Edit. Oxford. UNAM. segunda Edicién. México. 2000. p 43
10
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Sin hacer un anilisis muy a fondo de las definiciones anteriores

de deduce las siguientes caracteristicas del Delito:

A) CONDUCTA.

B) TIPICIDAD.

C) ANTIJURICIDAD.

D) IMPUTABILIDAD.

E) CULPABILIDAD.

F) CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD.
G) PUNIBILIDAD.

La conducta que se exige debe provenir de un sujeto imputable
(capaz de querer y entender) solo es delictuosa, si se encuadra
exactamente en la descripcién en la ley, (tipicidad), si se opone al orden
juridico (antijuridicidad), si subjetivamente le es imputable a su autor
(culpabilidad), y si se encuentra amenazada con la sancién (punibilidad):;
debiéndose cumplir a demas las eventuales condiciones de las cuales
depende la efectividad aplicativa de la sancién (condiciones subjetivas
de punibilidad).

Hasta el mmomento, no existe uniformidad de criterios respecto a
los elementos esenciales del Delito. Pero a pesar de todo, si hay
elementos esenciales para integrar la maturaleza Juridica del Delito y
en ausencia de cada cualquiera de ellos, el ilicito penal, serid

inexistente.

1.3. CONCEPCIONES: TOTALIZADORA Y ANALITICA DEL
DELITO.

En forma breve analizaremos dos corrientes:

11




La concepcién totalizadora o unitaria, que ve en el Delito un
blogque monolitico, imposible de rescindir en elementos y senala que el
Delito es un todo orgénico y como tal debe de ser estudiado para
comprender su verdadera esencia. Y la concepcién analitica, lo estudia a
través de sus elementos constitutivos, sin perder de vista la estrecha
relacién entre ellos, de manera sin negar su unanimidad estima

indispensable su anilisis mediante su fraccionamiento.

1.4. DIVERSAS DEFINICIONES SOBRE EL DELITO.

Para Franz Von Liszt, el Delito es un acto humano, culpable,

antijuridico y sancionado con una pena.

Ernesto Von Beling, 10 define como la accién tipica, antijuridica,
culpable, subsumible bajo una sancién penal adecuada y que satisfaga

las sanciones de punibilidad.

Edmundo Mezguer, lo considera wuna accién tipicamente,

antijuridica y culpable.

Para Max Ernesto Mayer, el Delito es un acontecimiento tipico,
antijuridico e imputable.

Jiménez de Asiua, lo define como un acto tipicamente antijuridico
culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad,

imputable a un hombre y sometido a una sancién.

12




1.5. ELEMENTOS DEL DELITO Y ASPECTOS NEGATIVOS.

Conducta. Ausencia de conducta o de
hecho.

Tipicidad : Ausencia de tipo.
Antijuridicidad Causas de justificacién.
Culpabilidad Inculpabilidad.

Punibilidad Excusas absolutorias.

1.6. CLASIFICACION DE LOS DELITOS.

Los delitos se clasifican de la manera siguiente:

A) En funcién de su gravedad.
Segin una divisiéon bipartita se distinguen los delitos de las faltas.

La clasificacién tripartita habla de crimenes, delitos y faltas o
contravenciones. En esta divisién se consideran los crimenes, los
atentados contra la vida y los derechos naturales del hombre. En México
carecen de importancia estas divisiones porque los cédigos penales solo

se ocupan de los delitos en general.

B) Segun la forma de la conducta del agente.

Por la manifestacion de la voluntad los delitos pueden ser: De

acciéon y de Omision.

Los delitos de Omisiéon, consisten en la no-ejecucién de algo

ordenado por la ley. A la vez estos delitos se clasifican en:

~ Simple Omisién: Consiste en la falta de una actividad

juridicamente ordenada.

SR




>~ Comisién por Omisién: Son aquellas en los que el agente decide no
actuar y por esa inaccién se produce el resultado material; un
ejemplo breve es la madre que decide no amamantar al recién
nacido y se produce un resultado letal, la madre deja de realizar lo
debido.

C) Por el resultado.
Pueden ser Formales o Materiales.

Los delitos Formales, son aquellos en los que se agota el tipo
penal en el movimiento corporal 6 en la omisién del agente. Son delitos
de mera conducta, se sanciona la accién misma. Un ejemplo es portar

una arma prohibida.

Los delitos Materiales, son aquellos en 1los cuales para su
integracién se requiere la produccién de wun resultado objetivo 6

material.

D) Por el dano que causan.
Pueden ser de Lesion y de Peligro.

~ Los Delitos de Lesion, causan un dafno directo y efectivo en
intereses juridicamente protegidos por la norma violada. Un
ejemplo es el homicidio.

~ Los Delitos de Peligro, No causan dano directo pero los ponen en

peligro. Un ejemplo es el abandono de persona.

E) Por su duracién.
Pueden ser Instantianeos, Instantineos con efectos permanentes,

Continuados y permanentes.
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Los Delitos Instantidneos, la accién que lo consuma se perfecciona
en un solo momento. Puede realizarse mediante una accién compuesta

de varios actos 6 movimientos.

Los Delitos Instantineos con efectos permanentes, son aquellos
cuya conducta destruye o disminuye el bien juridicamente tutelado en
forma instantinea en un solo momento pero permanecen las

consecuencias nocivas del mismo.

El Delito Continuado, en esté Delito se dan varias acciones y una

sola lesién juridica. Se dice que el delito continuado consiste:

1. Unidad de resolucién.
2. Pluralidad de acciones.

3. Una lesién juridica.

Ejemplo un sujeto que decide robar veinte botellas de vino y para

no ser descubierto se lleva de una en una hasta completar las veinte.

El Delito Permanente, Sebastian Soler lo define asi: “Puede
hablarse de delito permanente solo cuando la accién delictiva misma
permite, por sus caracteristicas, que se pueda prolongar
voluntariamente en el tiempo, de modo que sea idénticamente

violatoria del Derecho en cada uno de sus momentos” (8)

Para Alimena existe el Delito Permanente cuando todos los

momentos de su duracién pueden imputarse como consumacién.

Porte Petit, enumera como elementos del delito permanente:

* CASTELLANOS Fernando. Lincamientos Elementales de Derecho Penal. Edit. Porraa. Vigésimo primera
Edicion 1985, México. D.F. p. 275.




A) Una conducta o un hecho.
~B) Una consumacién miés o menos duradera que comprende tres

momentos:

1) Un momento inicial, que se identifica con la comprensién
v del bien juridico identificado por la ley.

2) Un momento intermedio, que va desde la comprensién del
bien juridico, hasta antes de la cesacién del estado
antijuridico.

3) Un momento final, coincidente con la cesacién del estado

comprensivo del bien juridico.

F) Por el elemento interno o culpabilidad.

Pueden ser Dolosos, Culposos, Preterintencionales.
El Delito Doloso, Cuando se dirige la voluntad consistente a la

realizacién del hecho tipico y antijuridico.

El Delito Preterintencional, Cuando el resultado sobrepasa la
intencion.

G) Delitos simples y complejos.

En funcién de su estructura son:

Delitos Simples. son aquellos en los cuales la lesién juridica es

anica.

Delitos Complejos, son aquellos, en los cuales la figura juridica
consta de la unificaciéon de dos infracciones cuya fusién da nacimiento a

una figura delictiva nueva.




En el concurso de delitos es un mismo sujeto quien ejecuta las

infracciones.

H) Delitos unisubsistentes y plurisubsistentes.
Por el numero de actos integrantes de la accién tipica, los delitos

se denominan:

Delitos Unisubsistentes, son aquellos que se forman por un solo

acto.

Delitos plurisubsistentes, son aquellos que constan de varios

actos.

I) Delitos unisubjetivos y plurisubjetivos.
Esta clasificacién atiende a la unidad o pluralidad de sujetos que

intervienen para ejecutar el hecho descrito en el tipo.

Delito Unisubjetivo, actuacién de un solo sujeto.
Delito plurisubjetivo, es la concurrencia de dos o m#as conductas para

integrar el tipo.

J) Por la forma de su persecucién.

Pueden ser:

Privados o de Querella necesaria, solo pueden perseguirse si asi lo

manifiesta el ofendido o su representante legitimo.

Los Delitos Perseguidos de Oficio, son todos aquellos en que la
autoridad, previa denuncia, estid obligada a actuar por mandato legal,
persiguiendo y castigando a los responsables, con independencia a la
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voluntad de los ofendidos. En estos delitos no surte efecto el perdén del
ofendido.

K) Delitos Comunes, Federales, Oficiales, Militares y politicos.

Se clasifican en funcién de su materia:

Delitos Comunes, son aquellos que se formulan en leyes dictadas

por las legislaturas locales.

Delitos Federales, se establecen en leyes expedidas por el

Congreso de la Unién.

Delitos Oficiales, son los que comete un empleado o funcionario

piblico en el abuso de sus funciones.

Delitos militares, son los que afecta la disciplina del ejército.

Delitos Politicos, se incluyen los hechos que Ilesionan 1a
organizaciéon del estado en si misma 0 en sus éxganos o0 en sus

representantes.

L) Clasificacién legal.

El Cédigo Penal de 1931, en ¢l Libro Segundo parte los delitos en

Veintitrés Titulos a saber:

- Delitos contra la seguridad de la nacién.
- Delitos contra el Derecho Internacional.
- Delitos contra la Humanidad.

- Delitos contra la Seguridad Piblica.

- Delitos contra la Autoridad.




- Delitos en materias de vias de comunicacién.

- Delitos contra la salud.

- Delitos contra la moral piblica y revelacién de secretos.
- Delitos cometidos por servidores Publicos.

- Delitos cometidos en la Administracién de Justicia.

- Delitos contra la Economia Publica.

- Delitos Sexuales.

- Delitos en materia de inhumaciones y exhumaciones.

- Delitos contra la paz y seguridad de las personas.

- Delitos contra el honor, privacién de la libertad y otras garantias.
- Delitos contra el Estado Civil y bigamia.

- Delitos contra la vida la integracién corporal.

El Cédigo Penal para el Estado de Guanajuato, en su parte

especial del libro Segundo, hace referencia a las siguientes secciones:

- DELITOS CONTRA EL ESTADO.

- DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD DEL ESTADO.

- DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA.

- DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA.

- DELITOS CONTRA LA SOCIEDAD.

- DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD PUBLICA.

- DELITOS CONTRA LAS VIAS DE COMUNICACION DE USO PUBLICO
Y VIOLACION DE CORRESPONDENCIA.

- DELITOS CONTRA LA FE PUBLICA.

- DELITOS CONTRA LA MORAL PUBLICA.

- DELITOS CONTRA EL ORDEN FAMILIAR.

- DELITOS CONTRA LAS PERSONAS.

- DELITOS CONTRA LA VIDA Y LA SALUD PERSONAL.

- DELITOS CONTRA LA LIBERTAD Y SEGURIDAD DE LAS
PERSONAS.
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DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL.
DELITOS CONTRA EL HONOR.

DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO
DELITOS EN MATERIA ELECTORAL.
DELITOS CONTRA LA ECOLOGIA.




CAPITULO SEGUNDO

ANALISIS DE LOS ELEMENTOS DEL
DELITO.




CAPITULO 11

ANALISIS DE LOS ELEMENTOS DEL
DELITO.

El presente capitulo, wvamos a hacer un anidilisis de los
elementos, que segun las definiciones de los numerosos autores, deben
existir para que las diversas actividades realizadas por los sujetos sean

consideradas como "DELITO™.

2.1. LA CONDUCTA

2.1.1 NOCION DE CONDUCTA

La conducta analizada dentro del ambito del Derecho Penal, se
ha considerado un elemento esencial que estructura al Delito y que

contribuye con los demais ingredientes a integrarlo.

Suele aplicarse, para designar a este primer elemento del delito,

los términos conducta, actos, hechos, accién, etc.

Nosotros consideramos mas aceptable la expresién “CONDUCTA”
en virtud de que, como afirma Jiménez Huerta, “tal palabra es
significativa de que todo delito consta de un comportamiento humano y
capta el sentido finalista™(9)

? JIMENEZ Huerta Mariano. Derecho Penal Mexicano. Tomo 1, Edit. Porriia. S.A. México D. F. 19977, segunda
edicién, Pag. 106.
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Para Jiménez de Asnua, el acto es, “La manifestacién de voluntad
que mediante accién produce un cambio en el mundo exterior, © que por
no hacer lo que se espera, deja inerte ese mundo externo cuya mutacién

se aguarda’(19)

Ademas, dentro del concepto conducta, pueden comprenderse la
accién y la omisién: Es decir, el hacer positivo y el negativo; el actuar y

el abstenerse de obrar.

Porte Petit se muestra partidario de los términos conducta y
hecho, para denominar el elemento objetivo del Delito: “Pensamos que
no es la conducta tinicamente, como muchos expresan, sino también el
hecho, elemento objetivo del delito, segan la descripcién del tipo”. Cita
en apoyo de su punto de vista opiniones de Caballo Battaglini; para el
primero, el hecho "En sentido técnico, es el conjunto de los elementos
materiales del mismo que realiza la lesién o el peligro a un interés
penalmente protegido” y para el segundo, el hecho “En sentido propio,
es solamente el hecho material, que comprende la accién y el

resultado”.

De lo anterior desprendemos que si el delito es de mera actividad
o inactividad. debe de hablarse de conducta; de hecho, cuando el delito
es de resultado material, seguan la hipétesis tipica. Dice Porte Petit, la
sola conducta agota el elemento objetivo del delito cuando por si misma
1lena el tipo, como sucede en los llamados delitos de mera actividad
carentes de un resuitado material. La conducta es un elemento de
hecho, cuando segin la descripcién del tipo, precisa una mutacién en el
mundo, es decir, un resultado material.

" ASUA Y OMEGA. Dcrecho Penal, Edit. Reus. Espafia 1929. P. 120
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2.1.2 CONCEPTO DE CONDUCTA.

De manera general, la definiremos de la siguiente manera: Es el
comportamiento humano voluntario, positivo o negativo, encaminado a
un propdésito. Es pues el elemento psiquico intermno, fundado emn 1Ila

voluntad y 1la actuacién interna del sujeto.

2.1.3 EL SUJETO DE IL.A CONDUCTA.

La conducta que implica un proceso volitivo e intelectivo, supone

1a persona fisica individual como unica capaz de realizarla.

Es inatendible afirmar que los animales o cosas carentes de
voluntad y razén pueden ser considerados como sujetos de conducta,
pero no podemos omitir el hecho de que en tiempo pasado se consideré

a los animales como agentes activos del delito.

Historia al respecto: asi, se cita el elefante Carlie quien fue
absuelto por legitima defensa; es notable el ejemplo de un gallo que fue
condenado a muerte por haberle picoteado el ojo a un nifo; se recuerda
el proceso impretado en contra de un papagayo que gritaba “Viva el

Rey”, infringiendo asi las nuevas concepciones revolucionarias.

Es pues, la persona fisica, individual, tunico sujeto activo de la
conducta. Existen personas morales gque no pueden ser autores de
delitos habida cuenta que no tienen voluntad propia, distinto es ¢l caso

de las personas fisicas que las integran.




2.1.4 SUJETO PASIVO.

El sujeto pasivo, u ofendido, la persomna que sufre o resiente la

afectacién de la conducta delictiva.

Debemos distinguir el sujeto pasivo del delito y el sujeto pasivo
del daino. El1 primero es el titular del derecho violado y juridicamente
protegido por la norma. Generalmente es la persona fisica el sujeto
pasivo del delito, pero también tiene ese caricter el Estado (Delitos
politicos) y las personas morales por ejemplo: un robo cometido en
bienes de una Sociedad Mercantil, sujeto pasivo del dafio son aquellos
que sin ser titulares del Derecho violado, resienten el perjuicio causado

por la accién criminal.

Frecuentemente coinciden el sujeto pasivo del delito y del dano,
como en los delitos de robo, lesiones, injurias, etc. Sin embargo algunos
Delitos, homicidio por ejemplo, el occiso es el sujeto pasivo del delito y
los deudos del dano.

2.1.5 OBJETOS DEL DELITO.

Los autores distinguen entre Objeto Material y Objeto Juridico del
delito. El1 Objeto Material, lo constituyen las personas o cosas sobre
quien recae el dano, peligro u accién delictuosa. El Objeto Juridico es el

bien protegido por la ley y que el hecho u omisién lesionan.
2.1.6 ELEMENTOS DE LA ACCION

Al respecto senala Porte Petit: “Generalmente sefalan como
elementos de la accién, la manifestacién de la voluntad, un resultado y




una relacién de causalidad”. La manifestacién de la voluntad y una
actividad corporal. Jiménez de Asua estima que son tres: manifestacién

de voluntad, resultado y la accién de causalidad.

Porte Petit habla de conducta o hecho porque para €1, la primera
no incluye un resultado material, mientras el segundo abarca tanto a la
propia conducta como el resultado y el nexo de causalidad cuando el

tipo particular requiere una mutacién del mundo exterior. (11)

2.1.7 AUSENCIA DE CONDUCTA.

La ausencia de conducta es el aspecto negativo del elemento
conducta.

En ocasiones un sujeto puede realizar una conducta de apariencia
delictuosa, pero dicha conducta no puede atribuirse a la persona como
un hecho voluntario, tal seria el caso de la fuerza fisica irresistible, la
energia de la mnaturaleza o de animales, el hipnotismo y el

sonambulismo. (12)

2.2 LA TIPICIDAD

2.2.1 IDEAS GENERALES DEL TIPO Y LA TIPICIDAD

Hemos sostenido que el Derecho Penal se justifica en su propio
fin de tutelar, fundamentalmente bienes cuya manutencién depende de

la vida gregaria;

" PORTE Petit Celestino. Apuntamicntos de la parte General del Derecho Penal. Edit. Juridica Mexicana.
Meéxico D. F. 1969. Vol. I. Ed. Primera. Pag. 301.
2 OSORIO Nieto Cesar Augusto, Sintesis de Derecho Penal. Parte General. Edit. Trillas. México 1984. Pag. 320.
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por ello, sus preceptos consignan conductas reputadas como danosas y
conminan su realizacién con severas penalidades. El1 Derecho Penal
selecciona describiendo en sus disposiciones, aquellas conductas
declaradas delictuosas. Es agui donde surgen los conceptos tipo y
tipicidad que revisten trascendental importancia en el estudio
dogmitico analitico del delito.

Tipo, es la figura abstracta e hipotética contenida en la ley. que se
manifiesta en la simple descripcién de una conducta o de un hecho y
sus circunstancias. Dicho de otro modo, Tipo es la creacién legislativa,
la descripcién que el Estado hace de una conducta en los preceptos

legales.

La Tipicidad, es uno de los elementos esenciales del delito cuya
ausencia impide su configuracién, habida cuenta de que nuestra
Constitucién Federal, en su art. 14, establece en forma expresa: “En los
juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia
y aun por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por una
ley exactamente aplicable al delito de que se trate”, lo cual significa
que no existe delito sin tipicidad.

Por tipicidad entendemos: La adecuacién de una conducta
concreta con la descripcién legal formulada en abstracto. Afirnmamos
que la conducta es tipica cuando se superpone o encuadra exactamente
a la prevista. La tipicidad exige, para su conformacién, un agotamiento
exhaustivo de 1la conducta en concreto a la descrita abstracta e

indeterminadamente en la ley.




2.1.2 FUNCION DE LA TIPICIDAD.

Si admitimos que el tipo es la razén de ser de la antijuricidad,

hemos de atribuirle un carédcter delimitador y de trascendental

importancia en el Derecho Liberal, por no haber delito sin tipo legal
(NULLUM CRIMEN SINE LEGE, equivale a NULLUM CRIMEN SINE TIPO).

2.2.3 ELEMENTOS DEL TIPO.

A)

B

-t

C)

D)

E)

Los elementos de la descripcioéon tipica son los siguientes:

Sujeto del Delito. Es la persona fisica individual que desarrolla la
accién criminosa. Cabe senalar que en la comisién de un delito,
pueden intervenir dos o mas sujetos, aplicindose es estos casos
las reglas de la participacion delictiva.

Modalidades de la Conducta. El tipo penal frecuentemente hace
referencia a circunstancias de caracter especial, a medios de
ejecucioén, a otro hecho punible.

Objeto Material. El tipo también alude al objeto material de la
conducta, esto es, a la persona o cosa sobre las cuales la accién
tipica se realiza.

Elemento Objetivo. Son aquellos que se perciben por un simple
acto de cognicién.

Elementos Normativos. Sélo se captan mediante un proceso
intelectivo, que nos conduce a la valoracion del especial concepto.
Asi por ejemplo el término “honestidad”, empleado por el
legislador en el delito de estupro, lleva en su significacién una

valoracién ético-social.
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F) Elemento Subjetivo. En éste, la conducta del autor solamente
cobra relevancia tipica cuando estid enderezada en determinado
sentido finalista. Ejemplo, el delito de abusos deshonestos, aqui,

no constituye ilicito, si no se hace con propésitos eréticos.

2.2.2 CLASIFICACION DE LOS TIPOS

A) Normales. Se caracterizan por involucrar elementos puramente

objetivos (homicidio, lesiones).

Anormales. Incorporan componentes de indole subjetivo (fraude,

injurias), o normativo (estupro, rapto).

C) Basico y Especiales. Es biasico cuando sus elementos
descriptivos son el fundamento esencial de otros tipos especiales. Los
delitos de infanticidio y parricidio constituyen tipos especiales por
tener como fundamento la privacién de la vida (homicidio) que es el tipo

basico.

D) Complementados y privilegiados. El tipo béasico sin perder su
autonomia, ocasionalmente se agrava en la penalidad por aparecer
determinadas circunstancias. Estos son los tipos complementados,
como el homicidio con premeditacién, ventaja o traicién. En otros
casos., la penalidad de tipo biasico es atenuada, entonces tenemos los
tipos privilegiados como el homicidio en rina, en duelo, por infidelidad
conyugal.




2.2.2 AUSENCIA DE TIPO Y TIPICIDAD

Cuando no se integran todos los elementos descritos en el tipo
legal, se presenta el aspecto negativo del delito llamado atipicidad.
La atipicidad es la ausencia de adecuacién de la conducta al tipo. Si la

conducta no es tipica, jamas podra ser delictuosa.

Suele distinguirse entre ausencia de tipo y de tipicidad; la
primera se presenta cuando el legislador, deliberada e inadvertidamente,
no describe una conducta que, segun el sentir general, deberia ser
incluida en el catalogo de los delitos. La ausencia de tipicidad surge

cuando existe el tipo, pero no se amolda a €1 la conducta dada.

En el fondo., en toda atipicidad hay falta de tipo: si un hecho
especifico no encuadra exactamente en el descrito por la ley, respecto
de €1, no existe tipo.

Las causas de atipicidad pueden, deducirse a las siguientes:

A) Ausencia de la calidad o del numero exigido por la ley en cuanto a
los sujetos activo y pasivo.

B) Si falta el objeto material o el objeto juridico.

C) Cuando no se dan las referencias temporales o especiales
requeridas en el tipo.

D) Al no realizarse el hecho por los medios comisivos
especificamente senalados en la ley.

E) Si faltan los elementos subjetivos del injusto legalmente exigidos,
y

F) Por no darse, en su caso, la antijuricidad especial.
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2.3. ANTIJURICIDAD.

2.3.1. IDEAS GENERALES.

El delito es conducta humana, pero no toda conducta humana
es delictuosa; precisa, ademis que sea tipica, antijuridica y culpable.
Estudiaremos ahora el elemento antijuricidad esencialisimo para la
integracién del Delito.

2.3.2 DEFINCION.

Como 1la antijuridicidad es un elemento negativo, existe
dificultad para dar sobre ella una idea positiva, sin embargo,

comunmente se acepta como antijuridico lo contrario al Derecho.

La teoria de la antijuridicidad adquirié seriedad y consistencia
juridica con los profundo estudios realizados por el jurista alem#an
Carlos Binding en 1872.

El prestigiado Carrara, genuino representante de la Escuela
Clasica, habia sostenido que el delito era “lo contrario a la Ley”.
Binding rechazé esta tendencia y puntualizé enfiticamente que el
delincuente no viola la ley penal, sino que se ajusta perfectamente a
ella. El1 Cédigo Punitivo, no prohibe conductas, sino que se concreta a
describirlas. El delincuente quebranta la norma que estd por encima
de la ley, violando asi la mnorma prohibitiva., “no mataras”, la cual
justifica el propio precepto juridico. El decdlogo constituye un libro
de mormas que contiene prohibiciones como: “no hurtards”, “mno
levantaras falsos testimonios”, etc. Estas normas ético-prohibitivas
son las qQue trasgrede el delincuente al adecuar su conducta a la

31

{ - S




descrita en el precepto legal. La norma -dice- crea lo antijuridico y
la ley penal, el delito; por ello seria preferible no hablar de
antijuridicidad, sino de lo contrario a l1a norma.

Atinadamente ha expuesto el maestro I. Villalobos: “El
Derecho Penal, para quienes no compartimos la interpretacién
demasiado cortante que se ha dado a las ideas de Bindig, no se limita
a imponer penas: Como guardiin del orden piublico es él mismo el
que senala los actos que deben reprimirse y por ello es incuestionable
que lleva implicito es sus preceptos un mandato o una prohibicién
que es lo sustancial y 1o que resulta violado por el delincuente.
Cuando la ley conmina con una sancién a los homicidas o a los
ladrones, debemos entender que prohibe el homicidio o el robo, ¥y que
resulta extremadamente sutil y formalista pretender que quien se

apodera de 1o ajeno cumple con la ley o se ajusta a ella.

Max Ernesto Mayer (1903), quien era en el fondo partidario de
Binding, creé la novedosa teoria de las “Normas de Cultura”. Al
estudiar analiticamente el concepto de antijuridicidad, concluye que
el orden juridico es, en realidad un orden cultural y que, por lo tanto,
la antijuridicidad es 1la infraccién de Ilas normas ' de cultura
reconocida por el Estado. La armonia de lo social obedece al
cumplimiento de ciertos ordenes de prohibiciones que constituyen

las normas de cultura, acogidas por el Derecho.

Esta teoria no iba ser la excepcién, también fue criticada al

igual que muchas otras.




2.3.3 LA ANTIJURIDICIDAD FORMAL Y MATERIAL.

La antijuridicidad constituye un concepto unitario, es el
resultado de un juicio substancial. Sin embargo. Franz Von Liszt ha
elaborado wuna doctrina dualista de la antijuricidad, el acto sera
formalmente antijuridico cuando implique trasgresién a una norma
establecida por el Estado (Oposicién a la ley) y materialmente
antijuridico en cuanto signifique contradiccién a los intereses

colectivos.

Segun Cuello Calén, hay en la antijuricidad un doble aspecto:
La rebeldia contra la norma juridica (formal), y el daio o perjuicio
social causado por esta rebeldia (material). Para Villalobos 1la
infraccién de las leyes significa una antijuricidad formal y el
quebrantamiento de las normas que las leyes interpretan constituyen
la antijuricidad material. Si toda sociedad se organiza formalmente
es para fijar las normas necesarias para la vida en grupo y por ello el
Estado proclama sus leyes en donde da forma tangible a dichas

normas.
2.3.4 AUSENCIA DE ANTIJURICIDAD.

Siguiendo el plan que mnos hemos impuesto, sefnalar los
factores positivos y negativos del Delito, examinaremos ahora la
ausencia de antijuridicidad.

Las causas de justificacién eliminan 1la antijuricidad de la
conducta. La eliminacién de este esencial elemento del delito,
requiere una expresa declaracién. Hemos sostenido la concepcién
formal de la antijuricidad; ahora bien, la oposicién de la conducta al

33 g TS LTI




orden juridico, no se presenta cuando asi lo determine la propia ley.
Esto no sucede con los elementos conducta, imputabilidad y
culpabilidad. por no constituir elementos formales, sino como lo
afirma I. Villalobos, se trata de puras esencias que se desintegran al

influir circunstancias o condiciones especiales.

De 1o anterior inducimos que las Causas de Justificacién,
deben estar senaladas expresamente por la ley. Son causas de

justificacion:

~ Legitima Defensa.

~ Estado de Necesidad.

> Cumplimiento de un Deber.
»~ Ejercicio de un Derecho.

-~ Impedimento Legitimo.

2.4 IMPUTABILIDAD

2.4.1 CULPABILIDAD EN GENERAL.

El estudio de este importantisimo elemento involucra el examen
del relevante aspecto subjetivo del delito. La conducta tipica y
antijuridica solo alcanza configurar sus rasgos delictivos cuando es
culpable, esto es, cuando el autor se encuentra ligado psicolégicamente

con ella o su resultado.

Podemos decir que 1la culpabilidad constituye wun estado
psicolégico en el cual se encuentra el sujeto respecto a la realizacién
externa de su comportamiento. Reviste dos genéricas formas
tradicionales: DOLO (Cuando el sujeto quiere y acepta ¢l resultado de su
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conducta); y CULPA (Cuando sin querer el resultado danoso, obra con

negligencia e imprudencia).

2.4.2 IMPUTABILIDAD COMO PRESUPUESTO DE LA
CULPABILIDAD.

La imputabilidad hace referencia a propiedades de tipo
psicolégico, que en el sujeto deben concurrir al momento de cometerse
la infraccién para tenerlo como sujeto apto o capaz de responder ante el
Estado de su ilicito obrar. Con frecuencia se le identifica a la
“Capacidad” del Derecho Civil o privado: asi como un sujeto debe tener
capacidad para celebrar actos juridicos, asi en el Derecho Penal, el
sujeto debe poseer esas cualidades de aptitud psiquica exigida por la ley

para responder de su conducta delictuosa.

La imputabilidad se presenta en abstracto, no en concreto con la
culpabilidad. Un sujeto puede ser imputable y jamas cometer delito
alguno, en cambio., la culpabilidad reclama necesariamente una

conducta tipica y antijuridica.

Son imputables aquellos sujetos que por reunir las condiciones
psiquicas de madurez y salud menta que la Ley reclama, se encuentran
capacitados para entender, querer y responder asi ante el Estado y la

sociedad de sus acciones al ordenamiento Juridico-Penal.

Dentro de la mecanica que juegan los elementos del delito, se ha
discutido con singular interés la posicién de la imputabilidad, en
nuestro pais. Porte Petit, se afirma insistentemente en la postura de
situar a la imputabilidad como presupuesto general del Delito.
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Mezger la ubica dentro de la contextura esencial de 1la
culpabilidad considerandola elemento de ella, ademiés del dolo y de la
culpa; nos dice asi., “El dolo y la culpa son tan solo clementos de la
culpabilidad y que al dolo del dolo y. respectivamente de la culpa.
pertenece la culpabilidad, la imputabilidad del autor™.

2.4.3 LA IMPUTABILIDAD

Para ser culpable un sujeto, precisa que antes sea imputable, si en
1a culpabilidad, intervienen el conocimiento y la voluntad, se requiere la
posibilidad de ejercer esas facultades. Para que el individuo conozca la
ilicitud de su acto y quiera realizarlo, debe tener capacidad de entender
¥ querer, de determinarse en funcién de aquello gque conoce, luego la
aptitud (Intelectual y Volitiva), constituye el presupuesto necesario de
la culpabilidad. Por eso la imputabilidad (calidad del sujeto., capacidad
ante el Derecho Penal), se le debe considerar como el soporte o cimiento

de la culpabilidad y no como un elemento del delito.

La definicién que dan algunos penalistas sobre la imputabilidad
son las siguientes: “La imputabilidad es la posibilidad condicionada por
la salud mental y el desarrollo del autor, para obrar segun el justo
conocimiento del deber existente”. 1) Es la capacidad de obrar emn
Derecho Penal, es decir, de realizar actos referidos al Derecho Penal que
traigan castigo las consecuencias de la infraccién. 2) En pocas palabras
se puede definir como la capacidad de entender y de querer en el campo

del Derecho penal.
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2.4.4 LA RESPONSABILIDAD

Es la situacién juridica en que se encuentra el individuo
imputable de dar cuenta a la sociedad por el hecho realizado.

Se usa el término RESPONSABILIDAD, para significar la situacién
juridica en que se coloca el autor de un acto tipicamente contrario al
Derecho, si obro culpablemente, asi, los fallos judiciales suelen concluir
con esta declaraciéon, temiendo al acusado como penalmente
RESPONSABLE del delito que motivé el proceso y senalan la pena que le

corresponde.

2.4.5. ACTIONES LIBEREAFE IN CAUSA

La responsabilidad debe existir en el momento de la ejecucién del
hecho, pero en ocasiones el sujeto antes de actuar, voluntariamente o
culposamente se coloca en situacién imputable y en esas condiciones

produce el delito.

Si al actuar un sujeto carecia de capacidad necesaria para
entender y querer, pero tal estado se procuré dolosa o culposamente,
encuéntrase el fundamento de la imputabilidad, por ello el resultado le

es imputable y da base a declararlo como tal.
2.4.6 LA INIMPUTABILIDAD

La inimputabilidad es el aspecto negativo de la imputabilidad; Las
causas de inimputabilidad son todas capaces de anular o neutralizar, ya

sea el desarrollo o la salud de la mente, en cuyo caso el sujeto carece de

aptitud psicoldgica para la delictuosidad.
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Las causas de inimputabilidad, las prevé el Cédigo Penal Federal
en su Art. 15 fr. II de la siguiente manera: “Padecer el inculpado, al
cometer la infraccién, trastormo mental o desarrollo intelectual
retardado que le impida comprender el cardcter ilicito del hecho, o
conducirse de acuerdo a esa comprensién, excepto en los casos en que
el propio sujeto haya provocado esa incapacidad intelectual o

imprudencialmente’.

2.5 LA CULPABILIDAD

2.5.1 NOCION DFE LA CULPABILIDAD

Senalamos en puntos anteriores, que la imputabilidad funciona
como presupuesto de la culpabilidad y constituye la capacidad del
sujeto para entender y querer en el campo penal, corresponde ahora,
delimitar el ambito respectivo, externar wuna nociém sobre Ila
culpabilidad.

Una conducta sera delictuosa no sélo cuando sea tipica y
antijuridica sino ademas culpable. Por otra parte se considera culpable
la conducta segin Cuello Calén, cuando a causa de las relaciones
psiquicas existentes entre ella y su autor, debe serle juridicamente
reprochada. Jiménez de Astxa, dice al respecto, que en mdés amplio
sentido puede definirse 1la culpabilidad como el conjunto de
presupuestos que fundamentan 1la reprochabilidad personal de la

conducta antijuridica.
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Porte Petit, define la culpabilidad como el nexo intelectual y
emocional que liga al sujeto con el resultado de su acto, posicién sélo
wvilida para la culpabilidad a titulo doloso, pero no comprende los delitos

culposos o no intencionales.

Para I. Villalobos “La culpabilidad, genéricamente consiste en el
desprecio del sujeto por el orden juridico y por los mandatos y
prohibiciones que tienden a construirlo y conservarlos, desprecio que se
manifiesta por franca oposicién en el dolo, nacida por el desinterés o

subestimacién del mal ajeno frente a los propios deseos, en la culpa.

2.5.2 DOCTRINAS SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DE LA
CULPABILIDAD.

A) Teoria Psicologista. La culpabilidad con base psicolégica
consiste en un nexo psiquico entre el sujeto y el resultado. Contiene dos

elementos.

1) Volitivo o emocional. Existe conducta y resultado que es la

suma de dos quereres.

2) Intelectual. Es la antijuricidad de 1a conducta.

B) Teoria Normativa. El ser de la culpabilidad lo constituye un
juicio de reproche, una conducta es culpable si a un sujeto capaz que ha
obrado con dolo o culpa le puede exigir el orden normativo una

conducta diversa a 1la realizada.

La esencia del normativismo es el fundamento de la culpabilidad.
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2.5.3 FORMAS DE LA CULPABILIDAD

La culpabilidad puede ser de dos formas que son: DOLO Y CULPA,
segun la voluntad del agente, ya sea que la dirija conscientemente a la
ejecucién del hecho tipificado en la ley como delito, o cause igual

resultado por medio de la negligencia.

En el Dolo, el agente, conociendo la significacién de su conducta,
procede a realizarla. En la culpa. consciente o con previsién, se ejecuta
el acto con la esperanza de que no ocurriri el resultado: en la
inconsciente o sin previsién, no se prevé un resultado previsible; existe
también descuido por los intereses de los demids. Tanto en la forma
dolosa como en la culposa, el comportamiento se traduce en un

desprecio por el orden juridico.

2.5.4 EL DOLO Y SUS ELEMENTOS.

Segun Cuello Calén, el dolo consiste en la voluntad conciente
dirigida a la ejecucién de un hecho que es delictuoso, o simplemente
con la intencién de ejecutar un hecho delictuoso.

Una definicién general la podemos tomar de la siguiente manera:
El dolo consiste en el actuar consciente y voluntario, dirigido a la

producciéon de un resultado tipico y antijuridico.

ELEMENTOS: El dolo contiene un elemento ético y otro volitivo
interno o emocional. El elemento ético esta constituido por 1la
conciencia de que se quebranta el deber. El1 volitivo o psicolégico

consiste en la voluntad del acto; en la violacién del hecho tipico.

«

Especies de Dolo.
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DIRECTO. Es aquel en el que el sujeto representa el resultado
penalmente tipificado y 1o quiere. Hay voluntad de la conducta y quiere
el resultado. (Un sujeto decide privarle de la vida a otro y 1o mata).

INDIRECTO. Es aquel en que ¢l agente se propone un fin y sabe
que seguramente surgirian otros resultados delictivos. (Un sujeto que va
a bordo de un avién y coloca una bomba con la certeza de gue ademdis
de morir €1, perderan la vida los otros pasajeros y se destruira el

aparato.

INDETERMINADO. Intencion genérica de delinquir sin proponerse

un resultado delictivo en especial.

EVENTUAL. Se desea un resultado delictivo previéndose 1la
posibilidad de que surjan otros mo queridos directamente. (Incendio de
una bodega; conociendo la posibilidad de que el velador muera o sufra

lesiones).
2.5.4 LA CULPA Y LAS CLASES DE CULPA

En ausencia de dolo o culpa no hay culpabilidad y sin esta el
delito no se integra.

Existe culpa cuando se obra sin intencién y sin la diligencia
debida, causando un resultado danoso, previsible y penado por la ley —
Definicién dada por el maestro Cuello Calén-. Actiaa culposamente quien
infringe un deber de cuidado que personalmente le incumbe y cuyo
resultado puede prever (Edmundo Mezger).
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Elementos. Por ser mnecesaria la conducta humana para la
existencia del delito, ella constituiria, el primer elemento: es decir, un
actuar voluntario, (sea positivo o negativo); en segundo término: que esa
conducta voluntaria se realice sin cautelas o precauciones exigidas por
el Estado; tercero: los resultados del acto han de ser evitables y
previsibles y tipificarse penalmente, por ultimo, precisa una relacién de

causalidad entre el hacer o no hacer iniciales y el resultado no querido.
Clases. Consciente con prevision e inconsciente sin prevision.

La culpa consciente, existe cuando el agente ha previsto el
resultado tipico como posible, pero no solamente no lo quiere, sino
abriga la esperanza de que no ocurrira. La culpa inconsciente, cuando no

se prevé un resultado previsible.

2.5.5 LA PRETERINTENCION

El Cédigo Penal para el Distrito Federal en materia del fuero
comiin y para toda la Republica en materia del fuero Federal, creo una
tercera forma de culpabilidad en la fraccién III del articulo 8, LA
PRETERINTENCION y se define en el III parrafo del articulo 9: “obra
preterintencionalmente el que cause un resultado tipico mayor al
querido o aceptado, si aquél se produce por imprudencia”,
reconociéndose asi que la preterintencién mno es sélo dolo, ni
dnicamente culpa, sino una suma de ambas especies, que se inicia en
forma dolosa y termina culposamente en su adecuacién tipica,

atribuyéndole antonomia y una especial sancién.




2.5.6 LA INCULPABILIDAD

La inculpabilidad es la ausencia de culpabilidad, la inculpabilidad
opera al hallarse ausentes los elementos esenciales de la culpabilidad:

Conocimiento y Voluntad.

En estricto rigor, las causas de culpabilidad serian el error
esencial de hecho (Ataca el elemento intelectual) y la coaccién sobre 1a
voluntad (Afecta el elemento volitive). Algo se anula o no puede
integrarse, al faltar uno o mas de sus elementos constitutivos. Si la
culpabilidad se forma con el conocimiento y la voluntad, sélo habra

inculpabilidad en ausencia de cualquiera de los factores o de ambos.

2.21LA PUNIBILIDAD

2.6.1 NOCION DE LA PUNIBILIDAD

La punibilidad consiste en el merecimiento de una pena en
funcién de la realizacién de cierta conducta. Un comportamiento es
punible cuando se hace acreedor a la pena, tal merecimiento acarrea la

conminacion legal de aplicacion de esa sancion.

LA PUNIBILIDAD ES: A) Merecimiento de pena, B) Conminacién
estatal de imposicién de sanciones si se llenan los presupuestos legales,

y C) Aplicacién factica de las penas senaladas en la ley.
2.6.2 REFERENCIA A LA CONDICIONALIDAD OBJETIVA

Las condiciones objetivas de penalidad., no considero sean un
elemento esencial del Delito.
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Si las contiene la descripciéon legal se tratara de caracteres o
partes integrantes del tipo, si faltan en él, entonces constituirdn meros
requisitos ocasionales y, por ende, accesorios fortuitos. Basta la
existencia de un solo delito sin estas condiciones, para demostrar que
no son elementos de su esencia. Son pocos los delitos que tienen una

penalidad condicionada.

2.6.3 AUSENCIA DE PUNIBILIDAD

En funciéon de las excusas absolutorias no es posible la aplicacién
de la pena; constituyen wun factor negativo de la punibilidad. Se
consideran como: aquellas causas que dejando subsistente el cardcter
delictivo de la conducta o hecho, impiden la aplicacién de la pena. El
Estado no sanciona determinadas conductas por razones de justicia o
equidad, de acuerdo con la prudente politica criminal. En presencia de
una excusa absolutoria, los elementos esenciales del delito (Conducta o
hecho, tipicidad, antijuricidad y culpabilidad), permanecen inalterables,

solo se excluye la posibilidad de punicién.
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CAPITULO TERCERO

LOS PRESUPUESTOS DEL DELITO.
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CAPITULO III
LOS PRESUPUESTOS DEL DELITO

3.1 TEORIA DE MANZINI.

Con el paso del tiempo, se ha tratado de elaborar una auténtica
nocién de los PRESUPUESTOS DEL DELITO. Sin que hasta la fecha se

hayan logrado resultados positivos.

Manzini, empieza por dar un concepto de presupuestos del
delito, precisando que se trata de elementos positivos y negativos, de
caridcter juridico, anteriores al hecho y de los cuales depende la
existencia del Titulo delictivo de que se trata. Posteriormente se
distingue L.OS PRESUPUESTOS DEL DELITO DE LOS PRESUPUESTOS
DEL HECHO, estimandose estos como los elementos juridicos o
materiales, anteriores a la ejecucién del hecho, cuya existencia se
requiere para que el mismo, previsto por la norma, integre un Delito,

de manera que su ausencia quita caracter punible de hecho.

3.2 CRITERIO DE MASSARI

Massari, precisa la distincién entre presupuestos generales y
particulares, segun funciones en titular de el., de donde es igualmente

presupuesto el Derecho subjetivo del sujeto pasivo del Delito.

R. Sales critica la tesis de Marsich de la siguiente manera:

“El error de la Tesis de Marsich, radica en identificar
conceptualmente Delito con hecho. Es evidente que tanto el sujeto

activo, el pasivo. la norma, el bien lesionable, se tendrdé que presuponer
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para que un hecho adquiera relevancia y significacién. Ahora bien, el
hecho no se identifica con 1la nocién del Delito, sino constituyen un
elemento de su esencia, y por lo tanto hablar de presupuesto del Delito
implica determinar conceptualmente un elemento subjetivoe u objetivo
previo y mnecesario a la existencia del Delito, sin que el referido
elemento forme parte de su nocién. Si el Delito es un hecho o conducta,
tipico, antijuridico y culpable; de aceptar la autonomia y utilidad de la
nocién de presupuesto, tendra que reconocerse la existencia de
presupuesto del hecho o conducta, de la tipicidad, de 1a antijuricidad,
de la culpabilidad y en caso de aceptar que la punibilidad sea elemento y
no consecuencia del Delito, también tendria que reconocerse la

existencia de presupuestos especificos de la punibilidad....(}3)

3.3 LA SISTEMATIZACION DE PORTE PETIT.

Este notable penalista, adopta una postura dual aceptando tanto
la existencia de presupuestos del Delito como de la conducta o del
hecho en razén de que el Delito puede describir una conducta o un
hecho. Los primeros son aquellos antecedentes juridicos, previos a la
realizacién de la conducta o del hecho descrito en el tipo, y de cuya
existencia depende del Titulo del Delito respectivo. A su vez, los
presupuestos del Delito pueden ser: Generales o Especiales, segun

tengan cariacter comun a todos los Delitos, o sea propios de cada Delito.

Invocando a Masari y a Petrocelli senniala como PRESUPUESTOS
DEL DELITO GENERALES: a) LA NORMA PENAL, comprendidos el
precepto y la sancién; b) EL SUJETO, activo y pasivo: c¢) LA
IMPUTABILIDAD y d) EL BIEN TUTELADO.

13 PAVON Vasconcelos Francisco, Derecho Penal Mexicano. Pag. 168,
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Son requisitos del PRESUPUESTO DEL DELITO ESPECIAL: a) UN
ELEMENTO JURIDICO:; b)PREEXISTENCIA o previo a la realizacién de la
conducta o del hecho y c) Necesario para la existencia del titulo del
Delito. La ausencia de algun presupuesto del Delito General acarrea la
inexistencia de éste, mientras dicha ausencia, tratindose de un
presupuesto del Delito especial, solo se traduce en una variacién de tipo
delictivo. En ese orden de ideas, la conducta o el hecho no regulado en
una norma penal (ausencia del presupuesto general) no integra Delito
alguno, lo que acaba de afirmar igualmente con relacién al resto de los
presupuesto Generales. Si el homicidio en Relacién de Parentesco no
concurre la relacién de parentesco (presupuesto especial), el hecho de
privar de la vida a un semejante sigue siendo Delito (Homicidio), pero la

inexistencia del presupuesto produce la variacién del tipo.

Los presupuestos de la conducta o del hecho -Dice Porte Petit-
son los antecedentes previos, juridicos o materiales, necesarios para la
existencia de 1la conducta o hechos constitutivos del Delito. Estos
presupuestos pueden ser igualmente, Generales o Especiales. De la
definicién despréndase que tales presupuestos son de naturaleza
JURIDICA O MATERIAL. Los presupuestos juridicos son las normas de
Derecho y de otros actos de Naturaleza juridica, de los que la norma
incriminadora presume la preexistencia para la integracién del Delito,
mientras que los presupuestos materiales son las condiciones reales
preexistentes en las cuales debe iniciarse y cumplirse la ejecucién del
hecho. La ausencia de un presupuesto de la conducta o del hecho
implica “la imposibilidad de la realizacion de la conducta o del hecho
descrito en el tipo”(14). Son requisitos de estos presupuestos, segun el
mismo autor: a) Un elemento juridico y material; b) Previo a la

realizaciéon de 1a conducta o del hecho descrito por el tipo.

" PAVON Vasconcelos Francisco. Cit. Idem. Pag. 180.
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CAPITULO CUARTO

CAUSAS DE EXTINCION PENAL
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CAPITULO IV.

CAUSAS DE EXTINCION PENAL

4.1 ANALISIS GENERAL DE LAS CAUSAS DE EXTINCION.

La accién penal es la actividad del Estado cuya finalidad consiste
en lograr que los o6rganos jurisdiccionales apliquen la ley punitiva a

casos concretos.

Nuestra Constitucién Politica en su articulo 21 concretamente

senala que el Ministerio Piblico es el titular de la Accién Penal.

Al Estado corresponde igualmente, la aplicacién de las sanciones

impuestas a los infractores.

Tanto el ejercicio de la accién penal como la ejecucién, pueden
extinguirse por diversos medios, tales como: el cumplimiento de la
pena, la muerte del delincuente, la ammnistia, el indulto, el cual
actualmente se encuentra derogado su respectivo articulo en este
capitulo y forma parte de la ley de ejecucién de sanciones, el perdén
del ofendido, la rehabilitacién, prescripcién y el reconocimiento de la
inocencia del sentenciado. Por 1o que se refiere al cumplimiento de la
pena se puede senalar, que si el delincuente cumplié la pena senalada
evidentemente el Estado carece ya de interés alguno sobre el particular;
luego el cumplimiento constituye, sin duda. una causa extintiva de la
sancién. Cuando se produce la muerte del Delincuente tanto la pena
como la accién penal se extingue por muerte del infractor salvo la pena
de reparacion del daio y la de decomiso de 1los instrumentos con que se
cometié el Delito y de las cosas que sean efecto u objeto de €1. La
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amnistia extingue la accién penal y las sanciones impuestas en los
términos de la ley que se dictaré concediéndola., excepto la reparacién
del dano. El perdén del ofendido por el delito produce, en determinados
casos, la extincién del ejercicio de 1la accién penal y por excepcién, la de
ejecucién, solo opera esta causal de extincién, tratédandose de Delito
perseguible por querella de parte que se conceda antes de pronunciarse
sentencia ejecutora, que se otorgue ante el Ministerio Puablico si aun no
se consigna ante el tribunal del conocimiento, en su caso y procedera
solo que sea otorgado por el ofendido o su representante legal en el
supuesto de que se trate de un incapaz. El indulto como ya se mencioné
anteriormente se encuentra derogado en este capitulo. El
reconocimiento de la inocencia del sentenciado procederda cuando
aparezca que el sentenciado es inocente y por 1o tanto seréa absuelto y se
ordenara la publicaciéon de sentencia a titulo de reparacién y a peticién

del interesado.
4.2 MEDIOS EXTINTIVOS DE LA RESPONSABILIDAD PENAL.

Los medios extintivos de la responsabilidad criminal pueden ser

clasificados en dos categorias:

1.- La extincién normal o natural de 1la responsabilidad y

2.- La extincién anormal.

Dentro de la segunda categoria encontramos:
1.- La muerte del Delincuente.
2.- La amnistia.

3.- El1 perdén del ofendido.
4.- El indulto (derogado).
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5.- Reconocimiento de la inocencia del sentenciado.
6.- La rehabilitaciéon.
7.- La prescripcion.
En la primera categoria se senala el cumplimiento de la pena.

4.3 LA EXTINCION NORMAL O NATURAL DE LA
RESPONSABILIDAD PENAL.

El medio mnatural o mormal de la pena lo constituye el
cumplimiento de la pena, porque en dicho supuesto el Estado ya carece

de interés juridico con respecto al inculpado.

Aqui es conveniente mencionar la ley de ejecucién de sanciones
privativas de la libertad para el Estado para el Estado de Guanajuato por
encontrarse contenidos derechos que tienen los intermos para obtener
su libertad antes de cumplir la pena senalada por el Tribunal en su
sentencia ejecutoriada. Dicha ley dispone en su capitulo anico del titulo

preliminar:
El objeto y aplicacién de la ley:
Art. 1ro.- La presente ley tiene por objeto:

I.- Regular la ejecucién de las sanciones privativas de 1a libertad que se

impongan por las autoridades jurisdiccionales de acuerdo a las leyes.
II:- Facultar a las autoridades competentes, para que vigilen y controlen

todo acto relativo a la reclusién de los intermos en los centros de

readaptacién social.




III.- Fijar, de manera general, las atribuciones y obligaciones de los
organos de ejecucién y del personal directivo, administrativo, técnico y

de custodia de las instituciones de readaptacién social, y

IV.- Establecer, de manera general, el régimen al que se habrén de

sujetarse los internos de las instituciones de readaptacién social .

Art. 2do.- La aplicacién de esta ley corresponde al ejecutivo del
Estado por medio de 1la Direccién de Prevencién y Readaptacién social

dependiente de la Secretaria General de Gobierno.

Art. 3ro.- El Ejecutivo del Estado podra celebrar con los gobiernos
de 1a Federacién de otros Estados, o de 1os municipios, los convenios de
coordinacién que fuesen mnecesarios para la mejor aplicacién de las

disposiciones en materia de prevencion y readaptacién social.

En su articulo primero de los Organos y Medios de Ejecucién,
Capitulo primero, De la Direcciéon de Prevencién y Readaptaciéon Social,

en su articulo cuarto senala en las siguientes fracciones:

VI.- Aplicar el tratamiento de preliberaciéon que én su caso,

corresponda al interno.

VIII.- Someter a la consideraciéon del Gobernador del Estado, para
su resolucion, los expedientes que integre con motivo de la solicitud de
indulto, de libertad anticipada, de remisiéon parcial y de reduccién de la

sancion.

Concretamente nos referimmos ahora con un breve concepto de
cada uno de los Derechos que le concede la ley al intermo para

integrarse a la sociedad en un lapso menor, los cuales son:
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1.- La Preliberacién.

2.- La Libertad Anticipada.

3.- Remision Parcial de 1a sancidén.
4.- Del Indulto.

5.- Libertades Definitivas.

1.- LA PRELIBERACION.

Por preliberacién se entiende el régimen encaminado a preparar

al interno para su reintegracién a la vida en sociedad.

Solo podra concederse un afno antes a la fecha en que el interno
tenga eventualmente derecho a la libertad anticipada o a la remisién

parcial de la sanciéon. Comprendera las etapas siguientes:

- Informacién sobre aspectos personales-practicos de 1la vida en
libertad.

- Métodos colectivos.

- Otorgamiento de mayor libertad dentro de la institucién.

- ‘Traslado de seccion abierta.

- Permisos de salida de la institucién los que podrian ser: De fin de
semana, diario con regreso nocturno y en dias hiabiles con regreso

de fin de semana.
2. DE LA LIBERTAD ANTICIPADA

El interno, tendria derecho a la libertad anticipada, por resolucién
del Ejecutivo, bajo las condiciones que la misma ley seiala, tales como:
Cumplimiento de las tres quintas partes de su condena, s8i es
delincuente primario, o dos tercios si no lo es; que haya reparado el
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dano y que haya observado buena conducta durante su estancia en el

reclusorio.
Este derecho no podra gozarlo el delincuente habitual.

Se le puede privar al beneficiario de la libertad con este derecho
cuando se deje de cumplir con sus obligaciones a si delinque durante su

disfrute, debiendo cubrir la parte de la sancién que le falte por purgar.
3.- REMISION PARCIAL DE LA SANCION.

El interno que se crea con derecho al beneficio de 1a remisién
parcial de la sancién corporal, debera solicitarla al Consejo Técnico
Interdisciplinario del Centro de Readaptacién donde se encuentre.

Dicho intermno para obtener el beneficio debera reunir los
requisitos para obtener la libertad anticipada. haber trabajado
habitualmente durante su reclusiéon y haber alcanzado un adecuado

grado de readaptacién social.

No se concederia la remision parcial de la sancién de los

delincuentes habituales.
4. EL INDULTO.
Solo podra concederse este beneficio por sancién impuesta en

sentencia irrevocable y queda a prudencia y discrecién del Ejecutivo
Otorgarlo.
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5. DE LAS LIBERTADES DEFINITIVAS

Tienen derecho de ser puestos en libertad los intermos que
cumplan la sancién corporal que les fuere impuesta siempre que no
estén a disposiciéon de alguna autoridad judicial o administrativa.

4.1 LA EXTINCION ANORMAL DE LA RESPONSABILIDAD
PENAL.

Son causas anormales de 1a extincién de la responsabilidad penal:

- Muerte del delincuente.

- Amnistia.

- Perdén del ofendido.

- Indulto. ]

- Reconocimiento de la inocencia del sentenciado.
- Rehabilitacion.

- Prescripcion.

4.4.1 MUERTE DEL DELINCUENTE.

El Codigo penal para el Estado de Guanajuato hace referencia a

este medio extintivo de la siguiente manera:

La muerte del delincuente extingue la accién penal; también
las sanciones que se le hubiere impuesto, la excepcién de 1la

reparacion del dano y del decomiso.

Los créditos alimentarios seran preferentes al pago de la

reparacion del dano.
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El Cédigo Penal Federal en su articulo 91 menciona:

La muerte del delincuente extingue la accién penal, asi como

las sanciones que se hubieren impuesto, a excepcién de la reparacién

-del dano, y la del decomiso de los instrumentos con gque se cometié

el delito, y de las cosas que sean objeto y efecto de é€l1.

Como se puede apreciar en ambas legislaciones subsiste el
tema de la reparacién del dano, a pesar de la extincién de la accién,
de 1a sancién por muerte del delincuente, resultando légica, puesto
que para el ofendido seguramente es altamente nociva la accién
delictiva, y repercutié en su vida, o en su patrimonio del sujeto
activo, de este delito se incrementé, o bien, no se dejo alterar por la

lesién causada, o por el dano fisico causado a la victima.

La Constituciéon General de la Reptublica en su articulo 22
prohibe expresamente las penas trascendentales. Estas son todas
aquellas que se aplican o alcanzan a sujetos irresponsables por el
hecho punible. Por tanto al morir el delincuente se considera
extinguida *“ipso facto” la responsabilidad. pues de no estimarse asi,
se podria sancionar a otros individuos, 1o cual convertiria la pena en
trascendente y por lo mismo estariamos en presencia de 1la

imposiciéon de una sancién no permitida constitucionalmente.

La muerte es pues un medio extintivo tanto de la accién penal
como de las sanciones impuestas. Por mandato de la propia ley sélo
quedaran vigentes después de la muerte del infractor las infracciones
de reparacion del dano y decomiso, ello en atencién a que ambas

sanciones presentan una naturaleza juridica especial que hace

1
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posible el que dicha permanencia no sea considerada como

imposicién de pena trascendente.
4.4.2 AMNISTIA.

El vocablo amnistia proviene del griego, amnestia que significa
olvido de 1o pasado. Penalisticamente la institucién se traduce en el
olvido total del delito. La amnistia perdona el castigo y la razén que

lo provocé.

El articulo 88 de la ley anterior a la vigente conceptuaba a la
amnistia como medio extintivo de las sanciones impuestas,
exceptuando la reparaciéon del dafno, pero supeditando dicha
excepcion a los términos de la ley que considera el olvido. En el
nuevo ordenamiento se suprime la diferencia en este sentido. habida
cuenta que basta senalar que . la amnistia extinguira Ila
responsabilidad en los términos de la norma que la otorgue, toda vez
que en ella se habran de precisar necesariamente las sanciones que
se perdone, dentro de las cuales puede no quedar comprendida la
reparaciéon de dano, el decomiso o cualquier otra, pues resulta
incuestionable que los términos de la amnistia quedan reservados al
recto criterio del 6rgano con potestad para formular de ley que se
trata. Este medio extintivo de la responsabilidad, segin nos ensesia la
historia patria, fue en antano sumamente socorrido. En la actualidad,

se han reducido considerablemente su importancia.

El1 Cdédigo Penal Federal en su articulo 92 senala:
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La amnistia extingue la accién penal y las sanciones
impuestas, excepto la reparacién del daino, en los términos de la ley
que se dictaré concediéndola, y sino se expresaren, se entenderd que
la accién penal y las sanciones impuestas se extinguen con todos sus

efectos, con relacién a todos los responsables del delito.

4.4.3 PERDON DEL OFENDIDO.

Cédigo Penal para el Estado de Guanajuato.
Art. 112.-(extincién por el perdén). El perdén del ofendido

extingue la accién penal, cuando concurran estos requisitos:

I.- Que el delito se persiga previa querella;

II.- Que el perdén se conceda antes de pronunciarse sentencia

ejecutoria;

III.- Que se otorgue ante el Ministerio Puiblico, si aiin no sea ha
hecho la consignacién o ante el Tribunal del conocimiento, en su

caso.

El perddén solo podra ser otorgado por el ofendido, si este es
incapaz, podra otorgarse por su legitimo representante, y si carece de

€1, por un tutor especial designado por el Tribunal del conocimiento.

Si el incapaz tieme varios representantes y existiere
desacuerdo entre ellos o entre el incapaz, y sus representantes,
decidira cual voluntad debe prevalecer, atendiendo a los intereses del
ofendido.




Los delitos que se persiguen por previa querella son:

1.- Art. 172 Ejercicio arbitrario del propio derecho:
2.- Art. 196 Incumplimiento obligaciones de asistencia familiar;
3.- Art. 207 Lesiones levisimas y leves;

4.- Art. 233 Peligro de contagio;

5.- Art. 242 Rapto;

6.- Art. 243 Amenazas;

7.- Art. 244 Allanamiento de morada;

8.- Art. 248 Revelacion de secretos;

9.- Art. 253 Estupro;

10.- Art. 264 Injurias, difamacién y calumnia:

11- Art. 263 Adulterio;

12.- Art. 271 Robo;

13.- Art. 276 Robo de Ganado;

14.- Art. 279 Abuso de confianza;

15.- Art. 282 Fraude;

16.- Art. 283 Usura;

17.- Art. 290 Danos culposos.

El antecedente de esta fracciéon contenida en el articulo 89 de
la ley anterior, senalaba que el perdémn surtia sus efectos sélo si se
otorgaba antes de que el Ministerio Publico otorgara conclusiones.
Ahora se establece con mayor acierto la procedencia del perdén si se
concede en cualquier momento anterior al pronunciamiento de
sentencia ejecutoria, pues en realidad es hasta este acto procesal
cuando se decide definitivamente técnico para gque el perdén no
pueda operar después de formuladas las conclusiones por Ila
representacién social. Asi lo reconoce el Legislador Federal en
ocasion de la reforma de Abril de 1984 relativa a este apartado en su

correspondiente articulo 93.
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‘ Es evidente que una vez ejecutoriada la accién penal, el
Ministerio Puablico carece de facultades para otorgar relevancia al
perdén, habida cuenta que es precisamente a partir de 1la
consignaciéon cuando el representante social deja de actuar como
autoridad, para pasar a constituirse en parte dentro del
procedimiento. En esa virtud solo durante 1la prictica de 1la
Averiguacién Previa o periodo de preparacién de la accién procesal
penal, podra otorgarse validamente el perdén ante el Ministerio
Puablico.

Es a partir de la reforma al precepto equivalente en Abril de
1984, que el Legislador Federal alude al hecho de que el perdén no
s6lo puede ser otorgado por ¢l ofendido, sino también por otros,
legalmente facultados para hacerlo. El articulo 93 del Cédigo Penal
Federal habla por ello de perdén del ofendido o “del legitimado para

otorgarlo”™.

La nueva ley resuelve el problema de incapaz, en los mismos
términos en que lo hacia el anterior ordenamiento con la diferencia
de que en éste no se contemplaba el caso de discrepancia que ahora
se prevé y se soluciona prestando atencién preponderantemente a

los intereses del ofendido.

4.4.4 INDULTO

Codigo Penal para el Estado de Guanajuato.
Articulo 114.- (concesién del indulto). (165). Derogado, segun
decreto numero 72 publicado en el Periédico Oficial del Estado del 4
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de Noviembre de 1983 que crea la ley de Ejecucién de sanciones

privativas de libertad.

4.4.5 RECONOCIMIENTO DE LA INOCENCIA DEL
SENTENCIADO. )

Articulo 115.- (Extincién por inocencia del sentenciado).
Cualquiera que sea la sancién impuesta en sentencia ejecutoria,
procede la anulacién de esta cuando aparezca por prueba indubitable

que el sentenciado es inocente del delito por el que se le juzgéd.

La anulaciéon de 1a sentencia produce la extincién de las
sanciones impuestas y de todos sus efectos (166). Como expresamos
al comentar el articulo 95, la nueva ley ya tiene el anejo (indulto
necesario), sino que ahora se estructura otra institucién con
similares perfiles que se denomina “reconocimiento de 1la inocencia

del sentenciado”.

Ello obedece al propésito de dar a cada creacién legislativa la
nomenclatura que corresponde a su interés juridico, colocar a cada
instituto dentro de sus justos limites, pues resulta evidente que al
quedar fehacientemente demostrada la inocencia del penado y
proceder a la anulacién de la sentencia y de sus efectos, no sé esta -
indultando al reo- pues indulto significa 1la gracia o privilegio
extraordinario que consiste en perdonar una pena u obligacién, sino

que precisamente se esta reconociendo la inocencia.
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4.4.6 REHABILITACION

Articulo 116. (Definicién legal de la rehabilitacién). La
rehabilitacién tiene por objeto reintegrar al condenado en los
Derechos en cuyo ejercicio estuviere en suspenso en virtud de
sentencia irrevocable. (167) El precepto que se comenta presenta un
enfoque distinto al que ostentaba su antecedente ( art. 95 Cdédigo
Penal anterior); pues en éste se declaraba que 1la rehabilitacién tenia
por objeto reintegrar los Derechos Civiles, Politicos o de Familia que
se hubieren perdido en virtud de sentencia dictada en un proceso o

bien restituir aquellos cuyo ejercicio estuviere suspenso.

Conforme a la nueva ley, la rehabilitacién no podra reintegrar
los derechos que se hubieren perdido por virtud de sentencia
irrevocable, sino que su unico efecto seria reinstaurar al condenado
en el goce de los Derechos Civiles, Politicos o de Familia cuyo

ejercicio estuviere suspenso.

Se suspenderid el ejercicio de los Derechos en los casos

siguientes:

I.- Por la comision de Delitos contra la seguridad del Estado
(Titulo Primero, Fraccion primera, Parte Especial, Cé6digo Penal)

II.- Por la comision de Delitos contra 1a Administracién Publica
(Titulo Segundo, Fraccién primera, Parte Especial, Cédigo Penal)

III.-Por la comisiéon de Delitos contra la Administracién de

Justicia, (Delitos de Abogados, Patronos y litigantes, Titulo tercero,
Capitulo Primero, Parte Especial, Cédigo Penal)
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IV.- Por la comisién de Delitos contra la Seguridad Publica
(Responsabilidad Profesional, Seccién Segunda, Titulo Primero,
Capitulo Tercero, Parte Especial, Cédigo Penal)

V.- Por la comisién de Delitos contra las vias de comunicacién
de wuso piiblico (Delitos cometidos por conductores de vehiculos,
Seccion Segunda, Titulo Segundo, Capitulo Segundo, Parte Especial,
Coédigo Penal).

VI.- Por la comision de Delitos contra la vida y salud personal
(Homicidio y lesiones culposas, Seccién Cuarta, Titulo Primero,
Capitulo Cuarto, Parte Especial, Cdédigo Penal) (Aborto, Médico,
Partera o Enfermera, Seccién Cuarta, Titulo Primero, Capitulo
Octavo, Parte Especial, Cédigo Penal) Y

VII.- Por la comision de Delitos contra la libertad y seguridad
de las personas (Revelacién de secretos, Seccién Cuarta, Titulo

Segundo, Capitulo Séptimo, Parte Especial, C6édigo Penal)

Se privara definitivamente de derechos, en los casos

siguientes:

a) Por reincidir en la comisién de Delitos contra la
Administracién de Justicia (Delitos de abogados, Patronos y

Litigantes)

b) Por reincidir en 1a comisiéon de Delitos contra la Seguridad
Publica (responsabilidad profesional), y
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c) Por la comisién de Delitos contra 1la moral Publica
(Corrupcién de menores, Seccién Cuarta, Titulo Cuarto. Capitulo
Segundo, Parte Especial, Cédigo Penal)

El Coédigo Penal Federal en su articulo 99 menciona:

La rehabilitacién tiene por objeto reintegrar al condenado en
los Derechos Civiles, Politicos o de Familia que habia perdido en
virtud de sentencia dictada en un proceso o en cuyo ejercicio

estuviere suspenso.

4.4.7 PRESCRIPCION.

Articulo 117. (La prescripcion como medio extintivo de la
responsabilidad). La prescripciéon extingue la accién penal y las
sanciones impuestas (168), por razones de seguridad juridica para los
Gobernadores resulta imposible mantener indefinidamente viva la
accién penal. Tal es el real fundamento de la institucién que ahora
nos ocupa nNo e€s otro motivo por el que se establece en la ley,
significando o traduciéndose en el Derecho para el Delincuente, que
puede exigir por si o por medio de su legitimo representante. Ahora
bien, en atencién a los razonamientos expuestos la prescripcién es de
interés social y por tanto en el caso de que no se solicite debera

proceder de oficio.
El vocablo prescripcién proviene del latin preescriberi, en su

connotacion de extincion de una carga u obligacién al cabo de cierto
tiempo. Ya el Derecho Romamno se ocupaba de estas cuestiones,
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fijando wun plazo determinado para que se extinguiera Ia
responsabilidad tratandose de ciertas figuras panales. En Ia
actualidad todas las legislaciones reconocen y reglamentan a Ila

prescripcién como medio extintivo de la responsabilidad criminal.
El Cédigo Penal Federal en su articulo 100 menciona:

Por la prescripcion se extingue la accién penal y las sanciones,

conforme a los siguientes articulos:

En su articulo 118. (Normas reguladoras de la prescripcién, su
cariacter y su oficiosidad). La prescripcién es personal (169) y para
que opere bastara el simple trascurso del tiempo seiialado por la ley
(r71).

(169). Que prescripcion sea personal significa que solo
aprovecha el sujeto que se coloca dentro de los supuestos que
extingue la responsabilidad, sin que beneficie a los demas participes.
Es evidente que el cariacter personal de la prescripcién no invalida la
posibilidad de hacerse valer por el representante legal, habida cuenta
de la representaciéon constituye o integra otra institucién procesal
diferente cuya naturaleza juridica no es oportuna analizar en este
trabajo. Para efectos del presente comentario biastemnos con senalar
que no se contrapone con el espiritu de la prescripcién, pues al
traducirse ésta en un derecho para el delincuente, €1 mismo puede
exigirlo por si o por otro legalmente acreditado, 1o cual significa que
la prescripcion pierda su cariacter eminentemente personal. Tal
caracteristica se halla vinculada de manera directa con la calidad
personal de las penas por 10 que se sugiere consultar el comentario al
articulo 46.
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(170). Elemento fundamental de la institucién que nos ocupa
lo constituye el paso natural del tiempo. La inmensa mayoria de las
legislaciones vigentes en la Republica, estructuran la prescripcién
sosteniéndola en ese rasgo caracteristico. El Cédigo Veracruzano de
la materia constituye la excepcién, pues para tal ordenamiento no
basta el simple correr del tiempo, sino que es preciso ademiis que el
delincuente no se halle en estado peligroso (articulo 99 Cédigo Penal
del Estado de Veracruz); “ Seran imprescriptibles las acciones y
sanciones en los casos en que, no obstante el tiempo transcurrido y
senalado para la prescripcioén, se encuentre el delincuente en Estado
Peligroso”. Esta postura es coincidente con las ideas sostenidas con
vehemencia por la escuela Positiva, que admite la prescripcién sélo
cuando el sujeto ha dejado de representar un peligro social, por
encontrarse corregido, siendo enteramente responsable este género
de razonamientos, nosotros consideramos adecuada la posicién de
nuestra ley Local, porque por encima de cualquier estimulacién en
contrario, pensamos irrebatible no sélo la supremacia formal sino
fundamentalmente cualitativa de la garantias contenidas en nuestra
Constitucién, en particular las referentes a la seguridad Juridica de

los particulares.

(171). El fundamento de la institucién determina la necesidad

de que se proceda oficiosamente.
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CAPITULO QUINTO

ANALISIS COMPARATIVO DEL DELITO
ELECTORAL ART. 407 FRACCION 111 Y EL
ARTICULO 223 FRACCION II DEL CODIGO

PENAL FEDFERAL.

o T
i TRAE OOW

68




CAPITULO QUINTO

" ANALISIS COMPARATIVO DEL DELITO ELECTORAL ART.
407 FRACCION III ¥ EL ARTICULO 223 FRACCION II DEL
CODIGO PENAL FEDERAL.

5.1 AMBITO DE COMPETENCIA EXCLUSIVA DE LA FISCALIA
ESPECIALIZADA PARA LA ATENCION DE DELITOS
ELECTORALES ( FEPADE.) POR RAZON DE MATERIA Y FUERO.

5.1.1 LAS FUENTES DE CREACION DE LA FEPADE.

Para compenetrarse de la naturaleza juridica que corresponde a la
FEPADE -inicialmente designada como Fiscalia Especial --, asi como
para percibir la justificaciéon tanto de su competencia exclusiva como de
la autonomia técnica que caracteriza su funcionamiento, es
indispensable remontarse a las fuentes de su creacién, una de cllas de

orden politico y otra de orden juridico.
5.1.2 LA FUENTE POLITICA

La fuente politica que motivé su creacién se encuentra en el
Acuerdo del Consejo General del Instituto Federal Electoral (IFE),
publicado en el Diario Oficial de la Federacién de 23 de marzo de 1994,
resultante, segiin se desprende de sus considerandos, del propésito de
concretar la intencién de los partidos politicos signantes del Pacto para
la Paz, la Democracia y la Justicia, en cuyo punto 7 se sefnalé que: *“
Para dar una mayor garantia de legalidad al proceso electoral se
explorara ante la Procuraduria General de la Republica, 1a posibilidad de
nombrar un Fiscal Especial para perseguir delitos electorales”.

i
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Fue en atencién a ese propésito que el Acuerdo mencionado se

integré con los siguientes parrafos:

“Primero. Se encomienda la presidente de este consejo general
promueva ante la Procuraduria General de la Repiiblica la creacién de

una Fiscalia Especial para la Investigacion de Delitos Electorales.

Segundo. Se acuerda que en la propuesta que el presidente
formule a la procuraduria general de la repiblica, se incluyan las

siguientes bases generales:

A) que el fiscal especial que se designe goce de plena autonomia
técnica;

B) que se le otorgue un nivel equivalente al de subprocurador;

C) que se le dote de la infraestructura y los recursos humanos y
materiales que sean necesarios para llevar a cabo sus funciones, con el
numero de agentes del ministerio ptublico especializados que se
requiera;

D) que la procuraduria general de la repiblica adopte un acuerdo
interno para que las denuncias relativas a delitos electorales que se
presenten en cualquier oficina o agencia de dicha institucién en toda la
republica, se remitan a la fiscalia especial en un término que no debera

exceder de las 72 horas a partir de su presentacién; y

El que se autorice que la fiscalia especial informe mensualmente
al consejo general del instituto federal electoral, el namero y naturaleza
de las denuncias presentadas, el estado de las averiguaciones previas

integradas al efecto y, en su caso, de las consignaciones efectuadas.
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Tercero.- El presidente del consejo general informarda a este
propio cuerpo colegiado del resultado de las gestiones que por el

presente acuerdo se le encomienda.”

De ese acuerdo se saca, como intencién esencial, que se propugndé
por la existencia de un érgano a cargo del cual quedard la funcién de
perseguir los delitos en lo concerniente a delitos electorales federales,
que, de acuerdo comn los articulos 21 b4 102, apartado A,

constitucionales, se encomienda la Ministerio Piiblico de la Federacioéon.

Por consiguiente, se recomendé asignar a la Fiscalia 1la

competencia exclusiva en cuanto a delitos electorales federales.

En congruencia con ello, a través de la “plena autonomia
técnica”, del "nivel equivalente al de subprocurador”, de “que se le dote
la infraestructura y de los recursos humanos y materiales necesarios
para llevar a cabo sus funciones, con el nimero de agentes del
Ministerio Publico especializados que se requiera” y de que “las
denuncias relativas a delitos electorales que se presenten en cualquier
oficina o agencia de dicha institucién en toda la Republica se remitan a
la Fiscalia Especial”, se busco que la Fiscalia Especiﬂ estuviera
presidida por un servidor piiblico de alto nivel y que la unidad por €1
encabezada tuviera una estructura orgianica y funcién particular, para
hacer factible que su actuacién juridica se realizara con independencia
respecto de las unidades centrales encargadas de funciones substantivas
del Ministerio Puablico de la Federacion. Todo ello para el efecto de que
la procuracién de justicia en esa materia esté al margen de la influencia
o dependencia del Procurador o del titular del Poder Ejecutivo, y de ese
modo merezca plena confianza de la ciudadania, de los partidos
politicos y de los candidatos a puestos de eleccién popular.
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Ademas el informe mensual que debe rendir el Fiscal al Conscjo
Federal del IFE -en cuya integracién concurren representantes de los
partidos y de las Camaras del Poder Legislativo-, permite a ese 6rgano
visualizar periédicamente el desempeno de la Fiscalia.

5.1.3 LA FUENTE JURIDICA.

La fuente juridica de creacién de la FEPADE se encuentra en el
decreto presidencial publicado en el DOF de 19 de julio de 1994, con
vigencia desde ese dia, por el cual se reformaron los articulos 1° y 6° del
Reglamento de l1a LOPGR, entonces vigente, adiciondandosele un articulo
6° bis.

Los considerandos de ese decreto mencionan, en primer término:

“Ha sido preocupacién relevante del Ejecutivo Federal establecer
los 6rganos y mecanismos de apoyo necesarios, o fortalecer los ya
existentes, para dar plena efectividad a las reforrnas constitucionales y
legales efectuadas a partir de 1989, concernientes a la materia electoral
y al Registro Nacional de Ciudadanos y, en particular, a la formacién del
padron federal electoral, encaminadas a conformar un sistema moderno,
agil y digno de confianza que permita integrar, a través del libre voto de
los ciudadanos los érganos de gobierno que conforme a la Carta federal
deben tener origen en la eleccién directa, libre y soberana del pueblo.”

En seguida esos considerandos se remiten expresamente a la
propuesta contenida en el Acuerdo del Consejo General del IFE arriba

transcrito; y finalmente se lee:

“Que habiendo examinado el Ejecutivo a mi cargo la idea
substancial de esa proposicién, ha encontrado conveniente crear una




Fiscalia Especial para la atencién de Delitos Electorales, con autonomia
técnica para conocer de las denuncias referidas a esos delitos, integrar
las averiguaciones previas correspondientes, ejercitar la accién penal en
su caso, intervenir en los procesos respectivos hasta su conclusién, y en

1os juicios de amparo y cualesquiera otros procedimientos conexos...”

Mediante ese decreto presidencial, el articulo 1° del Reglamento
de la LOPGR se reformé para incluir a la FEPADE en la estructura de la
Procuraduria General de la Republica (art. 1), con nivel de
subprocuraduria y en los articulos 6° y 6° bis se senalaron las
atribuciones de la Fiscalia y el Fiscal, respectivamente. La existencia y
las atribuciones de 1la Fiscalia y del Fiscal se reiteraron y confirmaron
por el articulo 14, parrafo tercero y quinto, de la nueva LOPGR, (13) y los
articulos 6, 12 y 13 del Reglamento de esa nueva ley, (1) con la sola
variante de denominarse Fiscalia Especializada, para quedar en
congruencia con lo establecido en el piarrafo tercero del articulo 14 de la
LOPGR. que prevé la existencia de unidades especializadas del
Ministerio Pidblico de l1a Federacion para conocer de cierto (s) género (s)
de delitos.

La estructura organica de la FEPADE se aprobé coniprendiendo.
ademas del Fiscal, a las unidades internas mnecesarias para su
funcionamiento, sucesivamente, por los manuales de Organizacién y
Procedimientos expedidos por el fiscal, publicados en el DOF el 27 de
julio de 1994, 27 de marzo de 1995 y 14 de noviembre de 1996.

La legitimidad de las actuaciones de la FEPADE mno ha sido
cuestionada en ninguno de los procedimientos en que ha intervenido o

'* DOF del 10 de mayo de 1996.
' DOF del 27 agosto de 1996. con reformas publicadas a su vez ¢l 27 de diciembre de 1996 y cl 30 dc abril de
1997.
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sigue interviniendo; ademas., mo ha habido lugar a que la Comisién
Nacional de Derechos Humanos le dirija alguna recomendacién.

5.1.4 LAS ATRIBUCIONES ASIGNADAS A LA FEPADE Y A SU
TITULAR POR EL REGLAMENTO DE LA LEY ORGANICA DE LA
PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA.

Las atribuciones de la FEPADE estan senaladas actualmente en
los articulos 12 y 13 del Reglamento de la nueva LOPGR, al disponer el
primero de ellos que “ La Fiscalia Especializada para la atencién de
Delitos electorales conoceri de los delitos electorales y en materia de
registro nacional de ciudadanos (éstos iltimos por su obvia conexién
teleologica con los electorales) previstos en el Titulo Vigésimo Cuarto
del Libro Segundo del Cédigo Penal para el Distrito Federal en materia
de fuero comun, y para toda la Repiblica en materia de fuero federal”, y
al disponer el segundo de esos articulos que al frente de la Fiscalia
habra un Fiscal que sera nombrado por el Ejecutivo Federal y actuara
con plena autonomia técnica, sefialandose, como su facultad primera, la

de: “I. Atender el despacho de los asuntos competencia de la Fiscalia.
5.1.5 EL ESPACIO COMPETENCIAL DFE LA FEPADE.

Tomando en cuenta el inciso j) de 1a fraccién 1 del articulo 50 de
la LOPJF y de acuerdo con los ambitos de competencia procedimental
por razén de fuero, los delitos electorales que afecten a cualquier
eleccion federal seramn delitos electorales federales Y.
consiguientemente, conocera de ellos en exclusiva la FEPADE, en virtud
de que atacan, dificultan o imposibilitan una atribuciém o facultad
reservada a la Federacién; pero, en cambio. los delitos electorales que
unicamente afecten las elecciones locales y que no encuadren en algun
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otro de los incisos de la fraccién 1 de aquel articulo 50, no serdn delitos
electorales federales, sino delitos electorales del fuero comun y, por
ello, su conocimiento competerd a las Procuradurias Generales de
Justicia de las entidades federativas, incluido en éstas el Distrito
Federal, salvo que por presentar conexidad o caer en concurso ideal con
delitos electorales federales, la FEPADE los atraiga para hacerlos de su
conocimiento. Asimismo y por afectar un servicio piublico federal, de
conformidad con el inciso i) de 1la fraccién I del articulo 50
constitucional, los delitos en materia de Registro Nacional de
Ciudadanos quedan en el dambito de competencia igualmente exclusiva
de la FEPADE.

Toda vez que la funcién electoral en los Estados y en el Distrito
Federal es atribucién de dichas entidades, deriva de esto que los delitos
electorales que afecten esa funcién local no encuadran en el inciso j) del
articulo 50, fraccién I, de la Ley Orgianica del Poder Judicial de la
Federacién, y por ello, esos delitos no serian federales, a menos que las
conductas que los configuren puedan encuadrar en algun otro de los

incisos de ese precepto, como a continuacién se explica:

-- Que se inicien, preparen o comentan en le extranjero. cuando
produzcan o se pretenda que tengan efectos en el territorio de la
Republica (inciso b, en relacién con el articulo 21, del CPF).

-- Que se cometan en los consulados mexicanos o en contra de su
personal, cuando no hubieren sido juzgados en el pais en que se

cometieron (inciso b, en relacién con el articulo 2 II, del CPF).

-- Los delitos continuos o0 continuados cometidos en el extranjero
que se sigan cometiendo en la Repiiblica, por mexicanos o por
extranjeros (inciso b, en relacién con el articulo 3 del CPF).

3 B Y
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-- Los cometidos en territorio extranjero por un mexicano contra
mexicanos o contra extranjeros, o por un extranjero contra mexicano, si
el inculpado se encuentra en la Repiblica, siempre que no haya sido
juzgado en el pais que delinquié y si en ese pais el hecho tiene también
cardacter de delito (inciso b, en relacién con el articulo 41, del CPF).

-- Los cometidos por mexicanos o por extranjeros en altamar, a
bordo de buques nacionales (inciso b, en relacién con el articulo 5 II, del

CPF).

-- Los ejecutados a bordo de un buque de guerra nacional surto en
puerto o en aguas territoriales de otra nacién y, en caso de que ¢l buque
sea mercante, si el delincuente no ha sido juzgado en la nacién a que

pertenezca el puerto (inciso b, en relacién con el articulo S III, del CPF).

-- Los cometidos a bordo de aeronaves macionales o extranjeras
que se encuentren en territorio, en atmésfera o en aguas territoriales
nacionales o extranjeras, en casos anidlogos a los que serialan para
buques los parrafos anteriores (inciso b, en relacién con el articulo 5 IV
del CPF).

-- Los cometidos en embajadas o legaciones mexicanas (inciso b,
en relaciéon con el articulo 5 V del CPF; y también por aplicacién directa

del inciso d).
-- Los cometidos en el extranjero por los agentes diplomiticos,

personal oficial de las delegaciones de 1la Repiublica y cdénsules

mexicanos (inciso c).
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-- Aquellos en que la Federacion sea sujeto pasivo (esta hipétesis
prevista en el inciso e, tratdandose de elecciones federales queda

absorbida por la del inciso j).

-- Los cometidos por servidores publicos federales, en ejercicio de
sus funciones o0 con motivo de ellas (inciso f); que se perpetren en
contra del funcionamiento de wun servicio publico federal o en

menoscabo de los bienes afectados a la satisfaccién de dicho servicio

(inciso i).

-- Los cometidos en contra de un funcionario o empleado federal

en ejercicio de sus funciones o con motivo de ellas (inciso g).

-- Los perpetrados con motivo del funcionamiento de un servicio
publice federal, aunque dicho servicio esté descentralizado o

concesionado (inciso i).

-- Los cometidos por o en contra de funcionarios electorales
federales o de funcionarios partidistas en los términos de la fraccién 11

del articulo 401 del Cédigo Penal (inciso 1).

-- Los incisos a y k no son susceptibles de aplicacién tratandose

de delitos electorales.
5.1.6 LA FEPADE ACTUA CON AUTONOMIA TECNICA

Es importante también apreciar que las atribuciones enumeradas
en los articulos 12 y 13, del vigente Reglamento de la Ley Orgéanica de

la PGR, han sido establecidas con la clara finalidad de dar efectividad a

la autonomia técnica que se recomendé entre las Bases senaladas en el
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Acuerdo del Consejo General del IFE, citado en los considerandos del
decreto presidencial publicado el 19 de julio de 1994 por el que se creo
la Fiscalia Especial otorgandole esa autonomia técnica, lo cual fue
consignado en el articulo 6 bis del Reglamento de la LOPGR reformado
por ese mismo decreto y sigue consignado ahora en el primer pérrafo del
articulo 13 del Reglamento vigente.

La importancia de esa apreciacién estriba en que lleva a advertir,
a su vez, que su autonomia técnica —que significa que procedera con
entera independencia de otras unidades o dreas de la Procuraduria
General de la Repiblica -, coloca a la FEPADE en coherencia con el
organo que el articulo 41, fraccién III, constitucional, instituye para
ocuparse de 1o relacionado con la organizacién de las elecciones
federales, el Instituto Federal Electoral (IFE), ¥y con el érgano que el
articulo 99 de la propia Constitucién instituye para conocer de las
impugnaciones en materia de elecciones federales. que es el Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacién, pues resultaria un
contrasentido que teniendo esos dos oJ6rganos independencia, para
cumplir el primero el encargo de organizar las elecciones federales y
para cumplir el segundo el encargo de conocer de las impugnaciones que
se hagan a la actuacién mediante la cual se realizan los procesos
electorales, no tuviera igual condicién la Unidad del Ministerio Pdablico
de la Federacion a la que se encarga la investigacién y persecucién de
las conductas que configuren delito por atentar el desarrollo de esas

elecciones y contra el Registro Nacional de Ciudadanos.

Asi pues, la FEPADE -con exclusién de cualquiera otra érea o
unidad de la Procuraduria General de la Republica-, en materia de
delitos electorales federales y en materia de Registro Nacional de
Ciudadanos, esta facultada para recibir denuncias, integrar y resolver en
la etapa de averiguacion previa, intervenir en los procesos,. en los juicios
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de amparo, y en otros procedimientos que le competan, procediendo
con entera independencia de las unidades centrales de la Procuraduria

General de l1a Repuablica.

5.2 CONCEPTO DE SERVIDORES PUBICOS ADOPTADO POR EL
CODIGO PENAL FEDERAL.

5.2.1 LA NOCION GENERAL DE SERVIDOR PUBLICO.

Siendo el Estado el ente politico creado por la sociedad para
asegurar su propia subsistencia bajo un orden juridico, mediante el cual
se determinan los 6rganos de autoridad en los que aquél se personifica y
se les demarcan ambitos de competencia en razén de las funciones que
han de desempenar —ambas cosas para cumplir los fines justiﬂcanfes de
la estructura estatal--, es obvio que quienes tienen a su cargo realizar
las actividades inmersas en el marco de atribuciones de cada 6rgano de
autoridad, bajo el lineamiento democratico de que ésta se instituye por,
para y en beneficio del pueblo, quedan comprendidos en la nocién

general de servidores publicos.

Se trata, por tanto, de quienes sirven a la sociedad por estar
encargados del cumplimiento de alguna de las atribuciones del Estado, y
su condicién de servidores del poder publico prevalece mientras
permanezca en sus funciones, cualquiera que sea su nivel jerarquico,
cualquiera que sea la esfera juridico politica en que lleven a cabo su
actividad especifica y cualquiera que sea el espacio geogriafico donde

hayan de desempeinarla.
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5.2.2 EL CONCEPTO LEGAL DE SERVIDOR PUBLICO

El Estado mexicano, por su estilo de organizacién federal, se
distinguen tres areas competenciales: federal, estatal y municipal. El
Distrito Federal, por ser entidad federativa, ocupa junto con los Estados
miembros de la Federacién el nivel que, para ser un término comun,
suele ser llamado local, abarcandose con ese vocablo la esfera tanto

estatal como distrital.

En €1, por su estilo de organizacién bajo el principio de divisién
de Poderes, también se distinguen tres dreas de funcién: la del Poder

Ejecutivo, 1a del Legislativo y la del Judicial.

A partir de esto cabe hablar de servidores publicos federales,
locales y municipales y, asimismo, cabe hablar de servidores de la rama
ejecutiva, de la legislativa y de la judicial, e inclusive de servidores
publicos de 6rganos autémomos, como es el caso de quienes laboran en

el Instituto Federal Electoral.

No se debe perder de vista que el concepto de servidores publicos
fue incorporado al sistema juridico mexicano a partir de la reforma de
1982 al articulo 108 de la Constitucién, que vino a sustituir y a unificar
la antigua denominaciém bifurcada de funcionarios y empleados

puablicos.

Asimismo, se debe tener presente que las relacionmes del poder
publico comn sus servidores ha generado numerosas fuentes de
normatividad, en buena parte dedicada a garantizar, ademés de una
gama de derechos de ellos, las directrices obligatorias que se
puntualizan en los articulos 109, fraccién III, 113 constitucionales, de
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legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia de esos
servidores. Dentro de esa zona preceptiva se comprenden miiltiples
disposiciones por las cuales se establecen marcos de responsabilidades

politicas, civiles, administrativas y penales.

En el Titulo Cuarto de 1la Constitucién Federal encontramos

mencién de esa cuiadruple proyeccién. En efecto:

En los articulos 109, fraccién I, 110 y 114, parrafo primero, se
alude a la primera especie de responsabilidades, limitadas en lo que
mira a los sujetos susceptibles de ser llevados a juicio por
responsabilidad politica. En esta especia de responsabilidad, como bien
explica Alvaro Bunster, “la raiz mo ha de encontrarse, segun el texto
constitucional en la perpetracién de delitos, conforme al significado
técnico de esta palabra’”™, pues ella se fija “mediante hipé6tesis de hecho
que no son tipos de delito, sino enunciados mas generales, conductas
(actos u omisiones) que redundan en perjuicio de los intereses piblicos
fundamentales o de buen despacho, donde se contienen los actos
desdorosos, pasando por los expresivos de ineptitud, hasta los aviesos™.

e

En los articulos 109, fraccién III, 111, parrafos del primero al
séptimo y noveno, 112 y 114, pirrafo segundo, se hace referencia a la
responsabilidad penal, en cuyo caso las sanciones se aplicardan de
acuerdo con lo dispuesto en la legislacién de la materia. requiriéndose
para exigir esa responsabilidad a ciertas categorias de servidores, la

declaracion de procedencia que emita la Camara de Diputados.

7 Alvaro Bunster. LA RESPONSABILIDAD PENAL DEL SERVIDOR PUBLICO. Universidad Auténoma de
Sinaloa. 1994, Pag. 61.
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En el articulo 111, parrafo noveno, se alude a la responsabilidad

civil, para exigir 1a cual no se requiere declaracién de procedencia.

En los articulos 113 y 114, parrafo tercero, se menciona la
responsabilidad administrativa, indicandose en el 113 que ella da lugar
a sanciones de esa especie, “"ademis de las que seiqnalen las leyes”, lo

cual da pie a las sanciones que fijen las leyes penales.

La propia Constitucién mnos proporciona en el articulo 108,
parrafo primero, lo que podriamos considerar una interpretacién
auténtica de todos sus preceptos en que se incluya el concepto de

servidores publicos, al senalar:

“Para los efectos de las responsabilidades a que alude este Titulo
se reputaran como servidores piblicos a los representantes de eleccién
popular, a los miembros del Poder Judicial Federal y del Poder Judicial
del Distrito Federal, los funcionarios y empleados, y,. en general, a toda
persona que desempene un empleo, cargo o comisién de cualquier
naturaleza en la Administracién Puablica Federal o en el Distrito Federal,
asi como los servidores del Instituto Federal Electoral, quienes seran
responsables por los actos u omisiones en que incurran en el desempenio

de sus respectivas funciones.

5.2.3 EL FUERO CONSTITUCIONAL O LEGAL DE LOS
SERVIDORES PUBLICOS

Para proteger la funcién la funcién encargada a ciertos servidores
publicos federales se les concede inmunidad, que evita se vean
sometidos a detencion y enjuiciamiento penal, sin previo conocimiento
Yy, en su caso, autorizacién que emitan los érganos facultados

r“-v'*‘r;m.m
I

'

1
L




expresamente para ello; tal autorizacién constituye, en los términos del
articulo 113, fraccién II, CFPP, un requisito de procedibilidad para el
ejercicio de la accién persecutoria; ese precepto tieme relacién con el
articulo 29 de la Ley Federal de Responsabilidad de los Servidores
Publicos, donde se prevé que el procedimiento penal se suspenders#
cuando se advierta que fue iniciado sin cumplir dicho requisito.

Es estado de inmunidad se conoce como “fuero” (federal) y la
pérdida del mismo. como consecuencia de autorizarse que el servidor
publico indicado quede sometido a la jurisdiccién a la que corresponda
decidir sobre la responsabilidad penal que se le impute, se traduce en el
desafuero consiguiente, que va unido a la separacién del cargo en tanto
se llegue a dictar resolucién definitiva por la autoridad penal
competente. En tormo de esta cuestién, es muy importante tener

presente las siguientes situaciones:

1.- Que tratiandose del Presidente de la Repiiblica sélo se le puede
enjuiciar por traicién a la patria y delitos del orden comiun, siendo
organo de acusacién la Camara de Diputados y 6rgano de procesamiento

y sentencia la Camara de Senadores.

2.- Que tratiandose de los servidores piublicos mencionados en el
parrafo primero del articulo 111 de la Constitucién Federal, -diputados
y senadores al Congreso de la Unién, ministros de la Suprema Corte de
Justicia, magistrados de la Sala Superior del Tribunal Electoral,
consejeros de la Judicatura Federal, secretarios de Despacho, jefes de
Departamento administrativo, diputados a la Asamblea del Distrito
Federal, jefe de Gobierno del Distrito Federal, procurador General de la
Repiblica y procurador General de Justicia del Distrito Federal, asi
como consejero presidente y consejeros electorales del Consejo General
del Instituto Federal Electoral, por la comisién de delitos durante el
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tiempo de su encargo-, que tengan ese caridcter cuando en la
averiguacién previa se hayan reunido pruebas suficientes para ejercitar
accién penal en su contra, no se podria consignar el asunto ante un juez
sin previa declaracién de procedencia que emita la Camara de
Diputados, porque abrir proceso sin que cumpla ese requisito configura
el delito previsto en el articulo 225, fraccién XIX, del CPF.

3.- Que tratandose de magistrados unitarios y de circuito, y de
jueces de Distrito, del Poder Judicial de la Federacioén, segun el articulo
81, fraccién X, de la Ley Organica de ese poder, que tenga ese caridicter
cuando en la averiguacién previa se hayan reunido pruebas suficientes
para ejercitar accién penal en su contra, no se podra consignar el asunto
ante un juez sin previo acuerdo de suspensién en el cargo, que emita el
Consejo de la Judicatura Federal, ya que realizar la aprehensién o
detencion sin ese requisito hace aplicable el articulo 225, fraccién XIX,
del CPF. ’

4.- Que el fuero se otorgue en cualquier Constitucién o en leyes
del Distrito Federal o de los Estados, a sus respectivos servidores
publicos, s6lo origina inmunidad con respecto a delitos de cariacter
local, pero no respecto a delitos federales, excluyéndose de esto los
gobernadores, diputados, magistrados y consejeros de las judicaturas de
todas las entidades federativas, por tener fuero federal (art. 111, quinto

parrafo). Apoyo este parecer en lo que a continuacién se expone:

Existe en le Estado Mexicano un orden juridico federal aplicable
en toda la republica y de o6rdenes juridicos locales que sélo tienen
aplicacién en lo concerniente al gobiermo interno de las entidades
federativas, ordenes estos iltimos que de acuerdo con el mismo articulo
40 y 133 de la Constitucién, no pueden contrariar ese ordenamiento
fundamental, asi que cualesquiera disposiciones de indole local, aun las




que este consignadas en constituciones estatales, no pueden prevalecer

frente a las de aquellas.

Con esta consideracién de ninguna manera se pretende colocar el
orden juridico federal por sobre los 6rdenes juridicos estatales, pues
constituye un error tratar de explicar la organizacién del Estado
Federal, como es el nuestro, bajo una forma piramidal, “y que como
resultado de ello se coloque al gobierno federal en la parte superior, al
de los estados en la parte intermedia y a 1os gobiernos municipales en la
parte inferior”,.(!8) lo que ocurre es que el sistema federal “ se integra
con Orbitas competenciales concéntricas y de conformidad con las
cuales la autoridades federales, las estatales y las municipales son
autoridades auténomas dentro de sus respectivas orbitas
competenciales”.(19) El principio que queremos invocar aqui es el de la
supremacia constitucional sobre los poderes constituidos, sean éstos de

la Federacion, de los Estados o de 1os Municipios.(29)

5.3 EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN LOS DELITOS
ELECTORALES

5.3.1 NOTAS INTRODUCTORIAS Y PRINCIPIOS QUE SE
CONECTAN CON LA NOCION DE BIEN JURIDICO PROTEGIDO.

El fin que persigue el Derecho Penal es el de proteger aquellos
intereses de la sociedad, de las personas y de los grupos, que bajo

ciertas directrices culturales se consideran superiores y fundamentales

para la subsistencia del Estado, en su propio ambito y en el
¥ Javier Patifio Camarena. “Derecho Electoral Mexicano™, Edit. Constitucionalista. México. 1996, pag. 44.

' Ibidem. pag. 44.

** Miguel Carbonell.”LLa Constitucién. Reforma Constitucional y Fuentes de Derecho en México™. UNAM.

Meéxico. 1998. pig. 85.
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conglomerado internacional, y para el ejercicio de la autoridad o sea la
funcionalidad del propio Estado, asi como para el bienestar de los
individuos y sus relaciones entre ellos mismos y con los érganos de
gobiermno; en vista de ello, con objeto de proteger eficazmente esos
intereses se definen como delitos, y se sancionan como tales, aguellas
conductas que a juicio del legislador los vulneran con gravedad tal que
no permiten sujetarlas a tratamientos mis benignos. No se trata de
bienes en sentido naturalistico, sino normativo, y ellos son creados por
el legislador, sino que éste los acoge al percibirlos y advertir su alta

trascendencia en la vida de la colectividad politicamente organizada.

“El bien juridico -escribe Hans-Heinrich Jecheck(Z1)-, no puede
identificarse sin mas con la ratio legis, sino que ha de poseer un sentido
social propio, previo a la norma penal y en si mismo decidido, pues de lo
contrario seria incapaz de servir a su cometido sistemitico, de baremo
del contenido y limites del precepto penal y de contrapartida de las

causas de justificacién en caso de conflicto de valoraciones™.

De no atender a la tutela de un bien o interés que tenga alta
significaciéon en la vida social, la nmnorma que erija en delito um
determinado comportamiento humano seria prepotente, arbitraria e
ilegitima. La jerarquia o rango que alcance el bien tutelado, en
conjugacién con otros factores que conlleven a fijar una sana politica
criminal, determinarin a su vez el mivel de punibilidad para aquellas

conductas que lo lesionen.

Al senalar Eugenio Raitl Zaffaroni que no es posible concebir una
conducta tipica sin que se justifique por la necesidad de tutelar un bien
juridico, explica: “De ahi que el bien juridico desempeinie un papel

2! “Tratado de Derecho Penal™ 3% Ed. Traduc. y adiciones de S. Mir Puig y F. Mufioz Conde. Edit. BOSH.
Barcclona, 1981. Vol. 1°, pag. 351.
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central en la teoria del tipo, dando el verdadero sentido teleolégico a la
ley penal. Si el bien juridico no hay un ;para qué? Del tipo y. por ende,
no hay posibilidad alguna de interpretacién teleolégica de la ley penal.
Sin el bien juridico caemos en un formalismo legal, en una pura

jurisprudencia de conceptos.”(22)

El conocimiento del bien juridico protegido por una norma
punitiva, o por un conjunto de ellas, es dato indispensable en dos
aspectos de la técnica juridica correspondientes a la teoria de la ley
penal, que son, su interpretacién y, en caso necesario, su

integracion.(23)

En la dogmaitica penal, dentro de un sistema juridico de caracter
democritico, como aspira a ser el nuestro, campean principios
intimamente conectados con la nocién del bien juridico protegido, los
cuales, siguiendo con algunas modificaciones a Miguel Angel Garcia

Dominguez(24) sintetizamos en esta forma:

a) Principio de legitimacién, que exige para la elaboracién de una
norma penal la mnecesidad social de crearla, que emerja de la
comisién de conductas antisociales. ‘

b) Principio de minima intervencién, segun el cual sélo deben ser
materia de prohibicién penal las conductas que constituyan
ataques graves a los bienes juridicos imprescindibles para la

coexistencia social.

T

2 “Manual de Derecho Penal® 4%, ed. Edit. Cardenas, México. pag. 409,

* En esto hacen hincapié Olga Islas y Elpidio Ramirez en su “Logica del Tipo en el Derecho Penal™ Edit.
Juridica Mexicana. México. 1970, pag. 41.

2 “Derecho Fiscal-Penal™ Edit. Porriia S.A. México, 1994, pag. 77.

87




c) Principio de tiltimo recurso, que demanda que donde basten otras
medidas para frenar determinadas conductas antisociales, no se
formulen normas punitivas.

d) Principio de ponderacién. que reclama que antes de tomar la
decisiéon politica de elaborar una norma punitiva, se debe
considerar toda la constelacién de variables, en pro y en contra,
para asegurarse de que la nueva norma no traerdé consecuencias
contraproducentes en la vida de la comunidad.

e) Principio de legalidad, conforme al cual, en orden a la seguridad
juridica, las normas penales deben describir con toda exactitud las
diversas clases de conductas antisociales y la punibilidad
aplicables para ellas.

f) Principio de proporcionalidad, conforme al cual la punibilidad debe
guardar congruencia con 1la antisociabilidad de 1la conducta
descrita en el tipo; esto es, la conminacién penal no ha de
sobrepasar el daino causado con la conducta antisocial.

g) Principio de acto, que exige que las personas sean sancionadas por

sus actos y no por lo que son.

Ahora bien, para lograr acierto en la percepcién del bien
juridico protegido en los delitos electorales federales y en los delitos
en materia del Registro Nacional de Ciudadanos, es preciso tener
presente, en primer término, las disposiciones de diversos articulos
de la Constitucion Federal, de la Ley General de Poblacién y del
COFIPE, que enseguida se citan., que son producto de nuestra
presente etapa histdorica y sobre las cuales se construye un ambito
conformado por estos cuatro conceptos juridico-politicos
fundamentales: soberania popular, organizacién federal, democracia,
servicio del Registro Nacional de Ciudadanos y funcién pdblica

electoral.
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5.3.2 MARCO NORMATIVO BASICO

De acuerdo con el articulo 39 de la Constitucién,. la soberania
nacional reside esencial y originariamente en el pueblo, todo poder
publico dimana de éste y se instituye para su beneficio.

El articulo 40 consigna que es voluntad del pueblo mexicano
constituirse en una Repiublica representativa, democritica, federal,
compuesta de Estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su

régimen interior.

El articulo 41, primer piarrafo, establece que el pueblo ejerce su
soberania por medio de los Poderes de la Unién, en los casos de la
competencia de éstos, y por los de los Estados en 1o que toca a sus
regimenes interiores, en los términos establecidos respectivamente
por la Constitucién Federal y las particulares de los Estados, las que
en ningan caso podrian contravenir las estipulaciones del Pacto
Federal.

Segun lo dispuesto por los articulos 34, 35. fracciones I, I1 y
III, y 36, III, IV y V, de la propia Constitucién, son ciudadanos de la
Repiblica los varomnes y las mujeres que teniendo la calidad de
mexicanos hayan cumplido 18 amnos de edad y tengan un modo
honesto de vivir. Entre las “prerrogativas” de los ciudadanos se
cuentan la de votar en las elecciones populares, la de poder ser
votados para todos los cargos de eleccién popular y la de asociarse
libre y pacificamente para tomar parte en los asuntos politicos del
pais, facultad esta ultima que el articulo 9 incluye entre las garantias
individuales; y entre sus “obligaciones”, los ciudadanos tienen las de
inscribirse en el Registro Nacional de Ciudadanos que expedira el
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documento qgue acredite la ciudadania mexicana, votar en las
elecciones populares en el distrito electoral que le corresponda,
desempenar los cargos de eleccién popular de 1a Federacién o de los
Estados y desempenar los cargos concejiles del municipio donde

resida, asi como las funciones electorales.

El segundo parrafo de la fraccién 1 del articulo 36, establece
que la organizacién y el funcionamiento permanente del Registro
Nacional de Ciudadanos y la expedicién del documento que acredite
la ciudadania mexicana, son servicios de interés publico, por tanto
responsabilidad del Estado y de los ciudadanos en los términos que

establezca la ley.

Las fracciones I, III y IV del articulo 36, imponen a los
ciudadanos de 1la Republica como obligacién, inscribirse en el
Registro Nacional de Ciudadanos, votar en las elecciones populares y

desempenar los cargos de eleccién popular.

En el articulo 49 se consigna el principio de que el Supremo
Poder de la Federacion se divide, para su ejercicio, en Legislativo,
Ejecutivo y Judicial, y de acuerdo con los articulos 50, 51, 56, 80, 81
y 83, el Legislativo se integra por la Camara de Diputados y la de
Senadores, los primeros se eligen cada tres anos en su totalidad y los
segundos cada seis anos, también en su totalidad: en cuanto al
Presidente de la Repiiblica, e quien se deposita el Ejecutivo, es
elegido para durar en su encargo seis afios. La elecciéon en todos esos

casos es por votaciéon directa.

De conformidad con los articulos 115 y 116 constitucional, los
Estados adoptarin para su régimen interior la de gobierno
republicano, representativo, popular, teniendo como base de su
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division territorial y de su organizacién politica y administrativa el
Municipio Libre, administrandose cada municipio por un
Ayuntamiento de eleccién popular directa, sin gque haya ninguna
autoridad intermedia entre éste y el gobierno estatal.

Respecto del Distrito Federal, por 1o que estatuye el articulo
122, los diputados a la Asamblea Legislativa serian elegidos cada tres
anos y el Jefe de Gobierno, que tieme a su cargo el Ejecutivo, sera
elegido cada seis afios. También en esos casos la eleccién se hace por

votacién directa.

El articulo 41, en su fraccién I, prevé que los partidos politicos
son entidades de interés publico que tienen como fin promover la
participacion del pueblo en la vida democritica, contribuir a la
integracion de la representacién nacional y como organizaciones de
ciudadanos hacer posible el acceso de éstos al ejercicio del poder
publico mediante el sufragio universal, libre, secreto y directo; y en
su fraccién II ese articulo da reglas para que los partidos cuenten, de
manera equitativa. con elementos para llevar a cabo sus actividades
ordinarias permanentes y sus campanas electorales, 10 cual incluye
uso de los medios de comunicacién social y financiamie.nto publico,
dejandose a la ley fijar criterios para determinar limites a las
erogaciones de campanas electorales y maximos a las aportaciones
pecuniarias de simpatizantes y afiliados, cuestiones éstas que el
COFIPE regula en sus articulos del 38 al 49.

En el mismo articulo 41, fracciéon III, se establece que la
organizacién de las elecciones federales es una funcién puablica que se
realiza a través de un organismo auténomo, denominado Instituto
Federal Electoral, bajo los principios rectores de certeza, legalidad,
independencia, imparcialidad y objetividad. Se prevé asimismo que
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ese Instituto tendra a su cargo en forma integral y directa, ademas de
las que determine la ley, las actividades relativas a la capacitacién y
educacion civica, geografia electoral, los derechos y prerrogativas de
las agrupaciones y de los partidos politicos, el padrén y lista de
electores, impresiéon de materiales electorales, preparacién de la
jornada electoral. los cémputos en los términos que senale la ley,
declaracién de validez y otorgamiento de constancias en las
elecciones de diputados y senadores, computo de la eleccién de
Presidente de los Estados Unidos Mexicanos en cada uno de los
distritos electorales uninominales, asi como la regulacién de la
observacién electoral y de las encuestas o sondeos de opinién con

fines electorales.

En el articulo 41, fraccién IV, se prevé el establecimiento de
un sistema de medios de impugnacién que dara definitividad a las
distintas etapas de 1los procesos electorales y garantizara Ila
proteccion de los derechos politicos de los ciudadanos de votar, ser
votado y de asociacion, en los términos del articulo 99 de esta

Constitucion.

El articulo 99 instituye un Tribunal Electoral, comprendido en
el Poder Judicial de la Federacién que, entre otras facultades, tiene
las de conocer de las impugnaciones de actos y resoluciones de las
autoridades electorales federales y su Sala Superior realizarid el
cémputo final de la elecciéon de Presidente de los Estados Unidos
Mexicanos, procediendo a formular la declaracién de validez de la
eleccion y la de Presidente Electo respecto del candidato que hubiese

obtenido el mayor namero de votos.

Los articulos 109, fraccion I, ¥y 113 prevén que las leyes sobre
responsabilidad administrativa de los servidores piblicos
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determinarin sus obligaciones, a fin de salvaguardar la legalidad,
honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia en el desempeiio de sus
funciones, empleos, cargos y comisiones, el ultimo de esos preceptos
anade que las sanciones aplicables por los actos u omisiones en que
incurran, se aplicaran ademas de las que semnalen las leyes, con lo
cual se da paso a que esos actos u omisiones pueden ser tipificados

como delitos.

Asimismo es necesario no desatender el articulo 47 de la Ley
Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos, que enlista
las obligaciones que incumben a €stos para salvaguardar la legalidad.
honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia que deben observar en

su desempeno.

5.3.3 EL BIEN JURIDICO GENERAL

De todas las disposiciones anteriormente citadas deriva 1la
necesidad de que, con ciertos intervalos que la ley senala, se realicen
procesos electorales tanto a nivel federal, como estatal y municipal,
para que a través de ellos -reiteriindose el sistema democritico y
definiéndose mediante ese mecanismo la preferencia respecto a
programas de gobiermo que tracen los partidos politicos y 1a
preferencia respecto a los candidatos postulantes por aquellos-, se
exprese la wvoluntad del pueblo soberano y éste otorgue su
representacion a quienes resulten electos para los cargos en los que
se personifica el poder publico, es decir, para que se designe a
quienes han de ejercer ese poder como mandatarios del pueblo en
general. La necesidad apuntada se satisface mediante los servicios
del Registro Nacional de Ciudadanos y de expedicién de la cédula de
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identidad ciudadana, miéas la amplia gama de la funcién estatal

electoral.

Tocante a la funcién electoral federal, relevante anotar que ella
no se reduce al periodo denominado del proceso electoral —el cual, de
acuerdo con el articulo 174 del COFIPE, “se inicia en el mes de
octubre del ano previo al de la eleccién y concluye con el dictamen y
declaraciéon de validez de la eleccién de Presidente de los Estado
Unidos Mexicanos”, aclarandose en el mismo precepto que “en todo
caso, la conclusién serda una vez que el Tribunal FElectoral haya
resuelto el ddltimo de los medios de impugnacién que se hubiere
interpuesto, o cuando se tenga constancia de que no se presenté
ninguno-*. Si se redujera a ese proceso la funcién electoral federal
seria temporal, pero ella es por su propia naturaleza permanente y de
maéas amplio contenido, porque involucra un complejo de actividades
integrantes de diversas fases, cuyo conjunto origina operatividad
incesante. En efecto, aparte de que puede haber procesos electorales
extraordinarios -en los casos en que alguna eleccién se llega a
declarar nula o en que los integrantes de la formula triunfadora
resultan inelegibles, o en los casos de vacante de miembros del
Congreso de la Unién (art. 20), o de falta absoluta del Presidente de la
Republica ocurrida en los dos primeros aios del periodo respectivo (c
arts. 84 y 85)-, muchas actividades del IFE exceden el tiempo del
proceso electoral, como ejemplo de lo cual bastari mencionar lo
relativo a coadyuvar a la capacitacién y educacion civica, a geografia
electoral, al registro de partidos y agrupaciones politicas, al
financiamiento de éstos, a la integracién y actualizacién del Registro
Federal Electoral —que por su naturaleza y fines guarda indispensable
conexion con el Registro Nacional de Ciudadanos-, a la consiguiente
actualizacion del padrén electoral y la expedicién de credenciales
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para votar, y a la colaboracién y apoyo que requieren los Institutos
Electorales de las entidades federativas.

Precisando la connotacién de los principios rectores de 1la
funcién electoral federal, que en su conjunto crean las condiciones
necesarias para que dicha funcién sea equitativa, transparente y

confiable, se puede indicar:

Certeza es el conocimiento seguro y claro de alguna cosa; en
nuestro tema, de todas las fases de la funcién electoral federal, que

conlleve a la confianza en los resultados de las elecciones.

Legalidad se refiere al estricto ajuste de cualquier acto de
autoridad o de particulares a los mandamientos juridicos que los
rigen en lo que respecta a competencia de aquélla y personeria de
€stos, asi como a requisitos de forma, tiempo y lugar de realizacién

de los actos de que se trate.

Independencia significa que los 6rganos electorales actuen sin
supeditarse a indicaciones, sugerencias o influencias que impidan o
mermen la libertad con que ellos deben proceder en el cumplimiento

de las obligaciones que le incumban.

Imparcialidad indica que los integrantes de los érganos
electorales prescindan totalmente de obrar con propésito de
conceder ventaja o de danar a algan interesado en los tramites

relacionados de cualquier modo con la funcién electoral.

Objetividad significa que quien actiie se conduzca atendiendo a
las situaciomnes o circunstancias que cobren realidad, sin introducir




en su apreciacién factores de orden subjetivo que desdibujen o

falseen 10 que se presenta a la vista.

Lo que se lleva apuntando descubre valores fundamentales en
los que en gran medida se sustentan nuestras instituciones
democriticas y republicanas. Ahora bien, para asegurar esos valores
se requiere el respaldo de un marco juridico protector que no tieme
que ser necesariamente de orden punitivo, y en esto el legislador -
respetando los apotegmas de la dogmitica penal de iiltimo recurso,
minima intervencion y ponderacién-, sélo en algunos aspectos ha
tenido por conveniente establecer esa tutela a base de figura
delictiva.

De todo 1o dicho desprendemos que desde una perspectiva
sistematica o sea, global y generalizada, el bien juridico protegido en
los delitos previstos y sancionados en los articulos 402 a 407, 412 y
413 del Titulo Vigésimo Cuarto, del Libro Segundo del CPF, es la

adecuada funcién electoral.

5.3.4 EL BIEN JURIDICO ESPECIFICAMENTE PROTEGIDO
EN LA FIGURA TIPICA DEL ART. 407 DEL CPF.

Siendo el bien juridico tutelado por la ley un concepto que
como todo ente ideal estructurado desde una perspectiva axiolégica,
admite no sé6lo una visualizacién amplia, sino también enfoques
pormenorizados, y siguiendo en esto las inflexiones marcadas por el
legislador en cada uno de los preceptos que ha creado, es posible
percibir en las normas tipificadoras contenidas en el Titulo Vigésimo
Cuarto, bienes juridicos especificos o particularizados.
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Los tipos penales previstos en las cuatro fracciones de los
articulos 407 —-en que el sujeto activo ha de tener la cualidad de
servidor publico-, protegen especificamente la equidad en el
desarrollo de los procesos electorales y la neutralidad en 1o que ve a
fondo bienes o servicios piblicos y a la imparcialidad en que han de
mantenerse los servidores piblicos en el ejercicio de sus atribuciones
oficiales, 10 cual se lesiona con el indebido aprovechamiento de los
tiempos de trabajo de servidores publicos, o con el desvio de fondos,
bienes o0 servicio del Estado para favorecer a un partido o candidato,
y también si el cumplimiento de servicios, programas u obras
publicas se condiciona a la emisién de votos a favor de un partido o

de un candidato.
5.4 CONCEPTO DE DELITO ELECTORAL.

Articulo 407. Se impondran de doscientos a cuatrocientos dias

multas y prision de uno a nueve anos, al servidor publico que:

Fraccién III.- “DESTINE, DE MANERA ILEGAL. FONDOS, BIENES O
SERVICIOS QUE TENGA A SU DISPOSICION EN VIRTUD DE SU
CARGO TALES COMO VEHICULOS, INMUEBLES Y EQUIPOS, AL
APOYO DE UN PARTIDO POLITICO O DE UN CANDIDATO, SIN
PERJUICIO DE LAS PENAS QUE PUEDA CORRESPONDER POR EL
DELITO DE PECULADO."”

5.4.1 BIEN JURIDICO PROTEGIDO
El bien juridico protegido es en general la adecuada funcién

electoral federal en lo que ve el cumplimiento de los principios
rectores de certeza, legalidad, independencia, imparcialidad y
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objetividad, para cuya realizacién es indispensable que los
funcionarios piablicos no aprovechen sus facultades de disposicién de
fondos, bienes o servicios para romper la equidad que de acuerdo con
el articulo 41, fraccién II, de la Constitucién debe prevalecer en las
contiendas electorales, abarcando tanto partidos politicos como
candidatos. Lo anterior teniéndose en cuenta de conformidad con el
articulo 113 de 1a Constitucién, el desempeio de todos los servidores
publicos debe reunir las condiciones de legalidad, honradez, lealtad,
imparcialidad y eficiencia, y de acuerdo con el articulo 128 de la
propia Constitucién, *“todo funcionario piblico”(25), sin excepcién
alguna, antes de tomar posesion de su cargo, prestara la protesta de
guardar la Constitucién y las leyes que de ella emanen”, dispositivos
éstos a los que se aunan los del articulo 47, fracciones I, II, IIl y IV de
la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Piublicos éstos
se encuentran obligados, entre otras cosas, a abstenerse de cualquier
acto que implique abuso o ejercicio indebido de un empleo, cargo o
comisién; a utilizar los recursos que tengan asignados y las
facultades que les estén atribuidas, exclusivamente para los fines a
que aquellos estin destinados; a formular y ejecutar legalmente los
planes. y cumplir las leyes u otras normas que determinen el manejo
de recursos econémicos publicos; a utilizar los recursos que tengan
asignados y las facultades que les estémn atribuidas, exclusivamente
para los fines a que aquellos estén afectos; a tratar con respeto,
imparcialidad y rectitud a las personas con las que tenga relacién con
motivo de su cargo; obligaciones éstas cuyo incumplimiento, de
acuerdo con el articulo 113 constitucional., amerita sanciones
administrativas “ademis de las que seiialen las leyes”, lo cual da

margen para las sanciones penales cuando la ley punitiva asi lo

28 . . gt . S a e . . .
=" La doctrina coincide en tomar la expresiéon “funcionario publico™, como connotativa de servidor publico. en
congruencia con la denominacion del Titulo Cuarto de la propia Constitucién,
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establezca. En particular la tutela penal apunta al interés de que los
fondos, biemes o servicios publicos se mantengan estrictamente
aplicados a su destino o uso legal, manteniéndose una situacién de

neutralidad en lo que toque a aspectos electorales.

5.4.2 ELEMENTOS DEL TIPO

A. Elementos descriptivos
- Conducta:
Es de accién, porque destinar de manera ilegal, implica
actividad, consiguientemente no puede tener cabida una conducta
omisiva, como podria ser la de no tomar medidas para evitar 1o que el

texto prohibe.

El destino puede ser total (o sea, en exclusiva) o parcial (o sea,
compartiendo con alguien mais), ya que el tipo no distingue sobre e¢llo
Yy aungque sea parcial es suficientemente para significar acto de apoyo

al partido o al candidato en cuyo favor se conceda.

Al preverse que el destino debe hacerse “de manera ilegal”, la

antijuridicidad se incorpora al tipo

Si el acto de destinar se hace de modo legal, o sea, sin
contrariar disposiciones de la ley, la conducta de atipica.

Por la conducta el delito es instantaneo si se realiza en un solo
momento; permanentes si la consumacion se prolonga en el tiempo o
continuado si se realizan varias conductas con unidad de propésito
delictivo y sujeto pasivo, violandose el mismo precepto legal (CPF
art. 7, fracs. 1 y III).
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- Afectacion del bien juridico:

Al destinar, de manera ilegal, fondos. bienes o0 servicios que
quien sea servidor piblico tenga a su disposicién en virtud de su
cargo, para apoyar a un partido politico o a un candidato, el agente
provoca desventaja para los demas partidos y candidatos que

participen en las elecciones.
- Forma de intervencion del activo:

Puede ser cualquiera de las que se mencionan en el articulo 13
del CPF. De darse alguna de las formas previstas en las fracciones VI,
VII y VIII, respecto a punibilidad se debe atender al parrafo dltimo del
mencionado articulo 13, en relacién con el articulo 64 bis del mismo
Coédigo, que reduce las penas hasta las tres cuartas partes de la

correspondiente al delito de que se trata.
- Sujeto activo:

Por lo que dispone el piarrafo del articulo 405, donde se
comprende la fraccién que ahora se examina, el sujeto activo tiene
que ser un servidor publico, por ello se trata de un sujeto activo

especial.
- Sujeto pasivo:

Es el Estado, representado por el IFE, por ser éste el
depositario de la autoridad electoral y el responsable del ejercicio de
la funcion estatal de organizar las elecciones federales ( C art. 41,
frac. III, y COFIPE art. 68). También se comprende en ¢l sujeto pasivo
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los candidatos y partidos politicos que contiendan con el candidato o
partido politico apoyando mediante 1os actos tipicos.

- Resultado material y su atribuibilidad a 1a conducta:
El resultado material tipico consiste en la destinacién contra ley,
de los fondos. bienes o servicios en apoyo de un partido politico o
candidato.
- Objeto material:
Son los fondos, bienes o servicios, de 1os cuales se hace mencién,
a titulo ejemplificativo, al decirse *“tales como vehiculos,
inmuebles y equipo”.
- Medios utilizados:
No hay exigencia especial.
- Circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasiéon:
Tocante al lugar no hay exigencia tipica respecto a que se
destinen fondos; tratdndose de bienes o servicios seré el de ubicacién

de los primeros y aquel en que se presten los segundos.

Tocante a tiempo, es aguél en que el servidor piiblico tenga a

su disposicion los fondos, bienes o servicios.

En cuanto a modo, la disposicién de los fondos bienes o

servicios debe hacerse de manera ilegal.
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La ocasién es la del proceso electoral en 1las elecciones

federales.
B. Elementos normativos

Se tienen los de “fondos, bienes o servicios que tenga a su
disposicién en virtud de su cargo”, “inmuebles”, “partido politico”, ¥y

“candidato”.

Lo primero requerira apreciar las atribuciones que legalmente
tenga asignadas el servidor publico y la relacién en gque se mantengan
con los fondos, bienes o servicios de que se trate para aplicarlo al
cumplimiento de esa atribuciones, de tal modo que se pueda

considerar que estan a su disposicién.

Inmuebles es concepto cuya connotacién se obtiene de la ley
civil, concretamente del articulo 750 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal en Materia de Fuero Comun y para toda la Repiblica en

Materia de Fuero Federal.

Partido politico es la organizacién que para participar en las
elecciones obtenga el registro correspondiente ante el IFE, (COFIPE
arts. 22, pfo. 1, 32 y 33)

Candidato es la persona que haya sido registrada como tal en
el IFE, por un partido politico como aspirante a un cargo de eleccién

popular (COFIPE arts. 175 a 181).

C. Elemento subjetivo




Que el sujeto activo obre con dolo, es decir, “gque conociendo los
elementos del tipo penal o previendo como posible el resultado tipico,
quiere (dolo directo) o acepta (dolo eventual) la realizacién del hecho
descrito por la ley” (CPF art. 9°, primer parrafo).

Hay elemento subjetivo especifico. porque la accién de destinar
esta orientada a dar apoyo a un partido politico o candidato

determinado.
TENTATIVA

La tentativa, en los términos del articulo 12, parrafo, del CPF, es
admisible, porque la accién de destinar puede entranar un proceso
ejecutivo escindible, que se interrumpa por causa ajena a la voluntad del

agente.

5.5 COMPARACION DEL DELITO DE PECULADO Y EL DELITO
ELECTORAL EN LAS FRACCIONES DONDE SE DESCRIBE LA
MISMA CONDUCTA.

Siguiendo la sistematica que nos hemos planteado a continuacién

se hace la comparacién de dos tipos penales del Cédigo Penal Federal .

Articulo 407. Se impondra de doscientos a cuatrocientos dias multa y
prisiéon de uno a nueve anos, al servidor publico que:

III. Destine, de manera ilegal, fondos, bienes o servicios que tenga a su
disposiciéon en virtud de su cargo tales como vehiculos., inmuebles y
equipos, al apoyo de un partido politico o de un candidato. sin perjuicio
de las penas que pueda corresponder por el delito de peculado;
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Articulo 223. Comete el delito de peculado:

II. El1 servidor publico que indebidamente utilice fondos piblicos u
otorgue alguno de los actos a que se refiere el articulo de uso indebido
de atribuciones y facultades con el objeto de promover la imagen
politica o social de su persona, la de su superior jerarquico o la de un

tercero. o a fin de denigra a cualquier persona.

De lo anterior se desprende que en los tipos penales en comento
se prevé la disposicién de fondos por el servidor piblico con la finalidad
de apoyar a un partido o candidato politico.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA.- El Peculado es un delito cometido por servidores publicos
de acuerdo al Cédigo Penal Federal consistente en distraer fondos
piublicos para usos propios o destinado a otro propésito , es pues dinero
confiado al servidor publico. No existe ninguna duda acerca de quienes
es servidor publico ya que el propio ordenamiento penal prevé que
tendran la cualidad las personas que se encuentren dentro de los
supuestos establecidos por el articulo 212 del Cédigo Penal Federal.

SEGUNDA.-En el articulo 407 fraccién III, si bien se trata de un delito
electoral en materia federal pero analizando los elementos que
configuran la fracciéon se trata del delito de peculado en materia
electoral, pues existe la disposiciéon de fondos destinados al apoyo de un
partido politico o de un candidato. Esté delito se configura en el periodo
de elecciones federales donde se encuentra comprendida la eleccién del
Presidente de los Estados Unidos Mexicanos y de los integrantes de la

Camara de Senadores y de la Camara de Diputados.

TERCERA.- La organizacién de las elecciones federales se realiza a
través de un organismo piublico auténomo denominado Instituto Federal
Electoral, dotado de personalidad juridica y patrimonio propios.

Las conductas que interfieran en las elecciones federales y que estén
tipificadas como delitos correspondera aplicar el Cédigo Penal Federal
en lo conducente al Titulo Vigésimo Cuarto “Delitos Electorales y en
Materia de Registro Nacional de Ciudadanos” de los articulos 401 al
413.

Foogay 000

105 FPALLA DE UniGEN




CUARTA.- La disposicion de fondos que contempla el CPF en el articulo
407 fraccién III y el articulo 223 fraccién 1II, va encaminada
indudablemente a realizar actos con el objeto de promover la imagen
politica de un candidato o bien la de un partido politico. En el delito
electoral el biem juridico protegido es la adecuada funcién electoral
federal (que siempre seri preponderante frente a intereses especificos
de partidos. candidatos y otras personas) y en el delito de peculado el
bien juridico protegido es la administracién publica (patrimonio del
Estado), si bien se aprecia es diferente el bien juridico protegido pero en
este caso se trata de la misma conducta de disponer de fondos publicos
destinados a fines politicos. Tal disposicién de fondos es indebida e
ilegal ya que el servidor pivblico hace uso indebido de atribuciones y

facultades que le otorga la ley.

QUINTA.- Analizando con detenimiento he llegado a la conclusién de
que en los articulos objeto de estudio se prevé la misma conducta, ya
que coincide la calidad en el sujeto activo que es el servidor publico, 1a
disposicién de fondos publicos, que la disposicién de fondos se hace
fuera del marco de la ley transgrediendo el principio de legalidad con el
objeto de promover la imagen politica o el apoyo de un partido politico

o de un candidato.

SEXTA.- El sujeto activo en este caso el servidor piuiblico se encuentre
bien determinado por la ley. En los siguientes ordenamientos se
encuentra detallado quienes tienen la calidad de servidores publicos.

En nuestro miaximo ordenamiento, la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos en su Titulo Cuarto que se denomina de las
Responsabilidades de los servidores publicos en el articulo 108
menciona quien se consideran servidores piublicos;: también se hace una

cuadruple proyeccion de las responsabilidades: politica. penal, civil y
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administrativa. En nuestro estudio se trata de una responsabilidad

puramente penal.

El Coédigo Penal Federal hace alusién a quien es servidor piublico y el
fundamento se encuentra en le Titulo Décimo “Delitos cometidos por

Servidores Puablicos™ en el articulo 212,

SEPTIMA.- El legislador aclara que la conducta tipificada se sanciona
“sin perjuicio de las penas que pueda (n) corresponder por el delito de
peculado”, o sea el previsto en el articulo 223, fraccién 11, del CPF, que
se refiere a “El servidor piblico que indebidamente utilice fondos
publicos...con el objeto de promover la imagen politica...de un tercero™.

Existe la autorizacién de que ademas que el servidor piblico es
sancionado por el delito electoral de disposicién de fondos piublicos, se

inicie el procedimiento por el delito de peculado.

OCTAVA.- El articulo en comento es francamente contrario al principio
de Non Bis In Idem que recoge el articulo 23 de la constitucién: “Nadie
puede ser juzgado dos veces por el mismo delito, ya sea que en el juicio

se le absuelva o se le condene...”

Asi también reitera el articulo 118 del Céddigo Penal Federal: *“
Nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito, ya sea que en el

Juicio se le absuelva o se le condene...”

NOVENA.- Existe la supremacia constitucional de la méixima Non Bis In
Idem y por estar contemplada en la Constitucién dentro de los primeros
articulos que se refiere a las garantias individuales y que el articulo 23
contiene la garantia de seguridad juridica que protege esencialmente la
dignidad humana y el respeto de los derechos personales de los
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particulares en sus relaciones con la autoridad e incluye prevenciones
constitucionales que estan encaminadas a producir en los individuos la
confianza de que en sus relaciones con los é6rganos gubernativos, éstos
no procederan arbitrariamente ni caprichosamente, sino de acuerdo con
las normas establecidas en la ley como reglas del ejercicio de las
facultades de los propios 6rganos, las cuales necesitan estar creadas en
un disposiciéon legislativa y sus atribuciones necesitan a su vez estar

definidas en textos legales.

El problema que motiva este estudio de la doble imposicién de la
pena causa a los gobernados una situacién de inseguridad juridica por el
Estado en particular el Poder Judicial que es el encargado de la

imparticiéon de justicia.

La tutela de la ley penal debe apuntar a la exacta aplicacién de la
ley y tener como fin primordial la justicia. Nuestro Cédigo punitivo
federal en el articulo 407 en la fraccién III 1o que puede llevar por efecto
de 1a suma de penas, a sanciones desmesuradas, causando un perjuicio
al servidor publico que incurra en el ilicito de este articulo consistente
en la disposicién de fondos para apoyar a un partido politico o a un

candidato.

Causa un perjuicio porque autoriza a proceder por el delito de peculado
no obstante nuestro Cédigo Penal Federal prohibe juzgar dos veces por

el mismo delito.

La penalidad en estos articulos consiste en el delito electoral art. 407 de
doscientos a cuatrocientos dias mulilta y prisién de uno a nueve aifos y
se agrava mas cuando en el delito de peculado la sancién dependera del

monto distraido.
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DECIMA.- En el Cédigo Penal Federal deberi decir el articulo 407

fraccién III como propuesta para mejorar el tipo penal como sigue:

II1.- Destine, de manera ilegal, fondos, bienes o servicios que tenga a su
disposicién en virtud de su cargo tales como vehiculos, inmuebles y
equipos al apoyo de un partido politico o de un candidato; o

Lo que procede es la derogacion de autorizar a sancionar por el delito de
peculado y quedando el dispositivo legal como arriba quedo senalado,
haciendo esto se daria certeza juridica en la aplicacién de sanciones y a

llenar lagunas juridicas de que adolecen nuestros cédigos.
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