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INTRODUCCION

El estudio del Derecho Penal hoy en dia demanda la profundizacion en
temas que son relativamente nuevos para nuestro pais; tal es el caso de la
imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad como es el caso del
delito de genocidio tipificado en nuestro Cédigo Penal Federal en su articulo
149- Bis; la cual si bien fue por primera vez tomada en consideracion en el
afio 1968; fundado en la Convencion para la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad firmada en la
ciudad de Nueva York, Estados Unidos; en nuestro pais no entra en vigor
sino hasta el afio 2002 tras ratificacion por parte del Senado de la Republica;
sin embargo, la aprobacion de dicha Convencion ha traido consigo una serie
de controversias sobre si es posible o no, que se pueda dar la
Imprescriptibilidad de estos delitos en nuestro pais y la inconstitucionalidad

de la misma Convencion.

La Controversia sobre el delito de genocidio comenzd tras culminar la
Segunda Guerra Mundial; en la cual se cometieron los actos mas crueles que
el mundo haya visto; razon por la cual se comenz0é a trabajar en proyectos de
Leyes Internacionales que tuvieran por finalidad castigar a todos aquellos
quienes resultaren responsables; el maestro Lemkin; fue quien facilité la
tarea para dar comienzo a la creacion de la Convencion para la Prevencion y
la Sancion del Delito de Genocidio, misma que al entrar en vigor en nuestro
pais, se regula correctamente en el Cbédigo Penal Federal la existencia del

mMismo para su correcta aplicacion en territorio mexicano.

El Genocidio es el peor crimen que se puede cometer en materia
internacional, mismo que fue el cometido en la Segunda Guerra Mundial por
Adolf Hitler, en la matanza y exterminio de judios en Europa; por lo mismo es
que el delito de Genocidio se tipifica como la destruccién total o parcial de un
grupo étnico, religioso, racial o nacional; a través de los mecanismos que en

ésta misma Tesis se expresan.



En nuestro pais el delito de genocidio también ha tenido lugar en multiples
ocasiones, tomando como referencia a la matanza de Tlatelolco en 1968,
misma de la cual no sentencio a prision a los acusados basandose una y otra
vez en argumentaciones que lejos de esclarecer las controversias respecto
de la prescripcion del delito por el cual se les acusaba; dejaron controversias

muy serias sobre la correcta o no aplicacion de la Ley al respecto.



CAPITULO |. DERECHO PENAL (GENERALIDADES)
1.1. DENOMINACION

Para iniciar con el estudio de ésta Tesis comenzaré con definir lo que es el
Derecho, al cual se comprende como: El conjunto de normas juridicas que
regulan el comportamiento externo de las personas en sociedad; de igual
manera, debemos hacer alusion al término “Penal”, el cual deriva del latin
“Poena” que se refiere al castigo que se le adjudica a una persona por su mal
actuar, en la religion, de la palabra “Pena” deriva el término “penitencia” que

esel castigo que tiene que purgar la persona que haya obrado mal.

Ahora bien,ladenominacion de derecho penal comenzé a utilizarse a
principios del siglo XIX, misma que se utilizé en sustitucion de “Derecho
Criminal”, el cual aludia a los crimenes, asi bien, los juristas de nuestro pais
adoptaron desde los origenes del estado Mexicano independiente el término
de Derecho Penal. Esto es debido a que la expresion “Derecho Criminal” se
puede prestar a confusiones ya que es aplicable solo en algunas
legislaciones donde se hace distincién entre crimenes, delitos y faltas, en
cambio en nuestro pais Unicamente se refiere a los delitos en forma genérica
entre los cuales se encuentran los que se denominan crimenes en otros

paises.

El Derecho Penal forma parte del Derecho Publico interno, el cual se
entiende como el conjunto de normas juridicas que rigen las relaciones entre
los ciudadanos y el Estado y es interno ya que el Derecho Penal rige
solamente dentro de los limites jurisdiccionales del Estado, claro esta que
con las excepciones a los convenios celebrados con otros Estados con la
finalidad de resolver controversias de naturaleza Penal, tomandose a estos

como actos de voluntad soberana de los paises que los que suscriben.



El Derecho Penal es entonces la rama del Derecho Publico interno relativa a
los delitos, a las penas y a las medidas de seguridad, que tiene por objeto

inmediato la creacion y la conservacion del orden social.

El Derecho Penal es necesario ya que tiene como objetivo el garantizar la
supervivencia misma del orden social, mismo que el Estado se encuentra
facultado y obligado a hacer valer, a través de los medios necesarios para

lograrlo.
1.2. DERECHO PENAL OBJETIVO Y SUBJETIVO

Para el estudio del Derecho Penal en sentido objetivo citaremos a Von Liszt
quien enuncia que el Derecho Penal es “El conjunto de reglas juridicas
establecidas por el Estado que asocian el crimen, como hecho, a la pena
como legitima consecuencia, en cambio, para Eugenio Cuello Calon; El
Derecho Penal es el conjunto de normas juridicas que determinan los delitos
y las penas que el poder social impone al delincuente; Raul Carranca y
Trujillo consideran que el Derecho Penal es el conjunto de leyes mediante los
cuales el Estado define los delitos, determina las penas imponibles a los
delincuentes y regula la aplicacion correcta de las mismas a los casos de
incriminacién; Pavon Vasconcelos lo define como; El conjunto de normas
juridicas, de derecho publico interno, que definen los delitos y sefialan las
penas o medidas de seguridad aplicables para lograr la permanencia del

orden social™

, misma definicibn que se encuentra en relacién con la
conceptualizacién de Castellanos Tena, quien enuncia al Derecho Penal
como “Larama del Derecho Publico Interno relativa a los delitos, las penas y
las medidas de seguridad, que tiene por objeto la creacion y la conservacion

del orden social™.

El derecho Penal desde su sentido subjetivo se identifica entonces con la
iuspuniendi “derecho a castigar”; ya que se considera al Estado con la

'CASTELLANOS TENA FERNANDO. LINEAMIENTOS ELEMENTALES DE DERECHO PENAL. ed. 472. Ed.
Porrda. México, 2007. p. 21.
’IBIDEM p. 19.



facultad de determinar mediante legislaciones las penas que seran aplicadas
a los delitos, y en su caso, la aplicacion y ejecucion de las mismas. Cuello
Calén hace referencia al Derecho Subjetivo el cual lo considera como el
derecho del Estado a determinar, imponer y ejecutar las penas y demas
medidas de lucha contra la criminalidad; en cambio Julio Klein afirma que la
sancion penal no es un derecho, sino un deber del Estado; Juan del Rosal lo
define como aquella parte del ordenamiento juridico positivo que regula el
ejercicio del poder punitivo del Estado, a causa del hecho cometido, penas y
otras medidas afines, antes y postdelictualesy segun la personalidad del
autory Castellanos Tena hace referencia al Derecho Penal Subjetivo, como
“el conjunto de atribuciones del Estado, emanadas de normas, para
determinar los casos en que deben imponerse las penas y las medidas de

seguridad™.

1.3. DOGMATICA Y CIENCIA DEL DERECHO PENAL

La teoria entiende a la Dogmatica Penal en un sentido positivista, a lo cual se
le atribuye un método calificado de conformista y reaccionario como el
positivismo en general; ademas de que se identifica con la ciencia del
Derecho Penal, sin embargo Castellanos Tena, indica que en nuestro
sistema de Derecho Liberal la Ley establece Delitos y Penas, en
consecuencia la ley es el verdadero dogma del penalista, ya que debe
tenerse como verdad firme, por lo cual la Dogmética Penal “es la disciplina
cuyo objeto consiste en descubrir, construir y sistematizar los principios
rectores del ordenamiento penal positivo*”; por lo que la Dogmaética Penal se
entiende como parte de la Ciencia del Derecho Penal; cuyo objeto es desde
luego el estudio de las normas positivas, sin embargo, haciendo alusion al
maestro Villalobos, el objeto de estudio es también fijar la naturaleza del
delito, las bases y los alcances de la responsabilidad y de la peligrosidad, asi

como la adecuacion y los limites de la respuesta respectiva por parte del

*|BIDEM p. 22
*|BIDEM p. 24



Estado; por lo cual se entiende que la Dogmatica Penal es sélo una rama de
la Ciencia del Derecho Penal, la cual se encarga del estudio integral del

ordenamiento Penal Positivo.
1.4. CIENCIAS PENALES

El estudio del Derecho Penal se realiza en forma ordenada, sistematica y
racional, cuyo objeto esencial es el estudio de las normas juridicas; sin
embargo al lado de la Ciencia del Derecho existen otras ciencias con sus
objetivos y meétodos propios, éstas ciencias son disciplinas causales
explicativas, las cuales se conocen con el nombre de Ciencias Penales.
Estas ciencias penales a diferencia del Derecho Penal, no intentan guiar la
conducta de las personas, sino que se encargan de estudiar el delito y el
nexo que existe entre este y los factores que propician la realizacién del

mismo.

Por lo general las Ciencias Penales se incluyen en una disciplina mas
amplia, la cual se denomina “Criminologia”, misma que para el médico
Benigno Di Tullio es “la ciencia generosa, mediante la cual se haga posible
combatir mas eficazmente la causa de los mas graves y mas frecuentes
actos antisociales y criminales, y buscar los medios aptos para desarrollar en
cada hombre una mas profunda y mas activa bondad, que constituye la
premisa esencial de todo verdadero mejoramiento de la persona humana vy;
por ello, de la misma humanidad; para el crimindlogo WaelHikal la
criminologia es la ciencia que busca las causas de las conductas antisociales
presentes durante la evolucion de los individuos que lo han llevado a
desarrollar una personalidad antisocial, se extiende de las conductas
tipificadas como delitos y abarca ademas de éstos, a los trastornos
relacionados con la personalidad antisocial. Al conocer las causas de la
conducta antisocial, tratarA de prevenirlas, y si ya se lleva a cabo la
conducta, dara tratamiento para su rehabilitacion; asi como el modo de

operacion de las instituciones carcelarias y la readaptacion de los



n>

antisociales tanto dentro como fuera de prision™. Asi bien, la criminologia

representa entonces el término de muchas ciencias penales.

Para Gustavo Malo Camacho “la criminologia se orienta hacia el estudio del
delincuente, delfendmeno de la criminalidad de losprocesos de
criminalizacion y de la reaccion social del Estado, entendidos, obviamente,
de acuerdo con la orientacion criminoldgica de que se trate, en base a

consideraciones biolégicas o sociolégicas que la alientan™.

Entre algunas de éstas ciencias penales existe la Antropologia Criminal ; la
cual tiene por objeto el estudio del hombre delincuente; asi como las causas
biolégicas del delito; su maximo exponente es el italiano César Lombroso,
para quien el delincuente, es un criminal congénito o nato, es un ser atavico,
con regresion al salvaje. En general la teoria de Lombroso se basa en tres
aspectos fundamentales, los cuales son; el atavismo, la locura moral y la

epilepsia.

Sin embargo la doctrina de Lombroso hoy en dia ya no se utiliza debido a
que acorde a los estudios realizados se ha demostrado que la conducta
humana se ve afectada por los factores de su entorno y debido a éstos es
como puede o no actuar en la comision de algun delito, como en éste caso
seria el estudio de la Sociologia Criminal , la cual en términos generales es
la ciencia que se encarga de el estudio de la delincuencia, sin embargo, esto
se hace desde el punto de vista social con la finalidad de encontrar las
causas fuera del factor personal que propicia la comision de los delitos o
conocida comunmente como la ciencia que estudia a relaciéon entre la
delincuencia y los distintos segmentos de la poblacion; su méximo expositor
es Enrique Ferri, considerado como el padre de la Sociologia Criminal quien
aseguraba que las razones por las cuales el hombre es delincuente son

ajenas a su voluntad.

® HIKAL CARREON WAEL SARWAT. CRIMINOLOGIA PSICOANALITICA, CONDUCTUAL Y DEL
DESARROLLO. Ed. ISBN. México. 2005. p. 8
*MALO CAMACHO GUSTAVO. DERECHO PENAL MEXICANO. ed. 52. Ed. Porrdia. México. 2003. p. 144
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Existen ciencias que se consideran parte de la Antropologia Criminal, entre
ellas se encuentran la Endocrinologia Criminal , la cual es la ciencia que se
encarga de descubrir el origen de la delincuencia, basandose en el
funcionamiento de las glandulas de secrecion interna; con la finalidad de
demostrar la influencia dichas hormonas en la etiologia, asi mismo como en
la aparicion del delito. De igual manera como rama de la Antropologia
Criminal se encuentra la Psicologia Criminal , la cual es conocida como la
ciencia que estudia las causas y motivos, normales y/o patolégicos que
conducen a una persona a convertirse en un delincuente. Como sus
principales exponentes se encuentran Sigmund Freud y su discipulo Alfredo
Adler. Sigmund Freud consideraba que el delito es el resultado del “ello”; es
decir, del instituto, que triunfa sobre el “superyo”, o sea la conciencia moral;
para lo cual segun Freud todo tiene una fuente de produccién sexual; el
psicoandlisis de Freud consiste en escudrifiar la subconsciencia por medio
de las palabras y de los simbolos que emite el sujeto a estudio,
Generalmente, el psicoanalisis se practica narcotizando previamente a la
persona, para asegurar la espontaneidad de sus ideas, y entonces se
denomina narco-analisis. En cambio, para Adler, el impulso motor de la vida
es el sentimiento de la propia personalidad, donde se plasma que el
delincuente se genera por un fuerte sentimiento de inferioridad y baja
autoestima, lo cual lleva al individuo a la comision del delito en busca de
poder sobre las demas personas, tal como lo explica Bernaldo de Quirés “El
delito es una resultante del complejo de inferioridad, adquirido en virtud de
disminuciones de los valores personales, organicos y sociales, que trata de
superar la tendencia del hombre al poder, en virtud de supra
compensaciones adecuadas, no sin el cortejo de conflictos internos y

externos consiguientes”.

Ademas de las disciplinas mencionadas con antelacion, existen ciencias
auxiliares del derecho penal, entre las cuales, las mas importantes son “La
medicina Legal y la Criminalistica”. La Medicina Legal tiene por objeto poner

al servicio de la administracion de la justicia penal los conocimientos y
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técnicas médico-quirdrgicas; esto es debido a que en gran cantidad de
investigaciones sobre la mayoria delos delitos cometidos, se requiere el
auxilio del médico forense, quien examina tanto a quien comete el delito,
como a la victima del mismo, con la finalidad de encontrar el nexo causal
entre el autor y el resultado de la comision del delito, Dentro de la Medicina
Legal también existe otra especialidad, la cual se denomina Psicologia
Médico-Legal, la cual tiene por objeto el estudio de las funciones psiquicas
de las personas con la finalidad de saber si padecen de enfermedades
mentales, y de esta forma, saber si existe responsabilidad o no en la

comision de algun delito.

Otra ciencia auxiliar del Derecho Penal es la Criminalistica , de la cual
expone Cuello Calén queesta constituida por un conjunto de conocimientos
heterogéneos encaminados al hallazgo de los delincuentes, al conocimiento
del modus operandi del delito y al descubrimiento de las pruebas y de los

procedimientos para utilizarlas.

1.5. ELDELITO Y SUS GENERALIDADES

Para el Jurista Gustavo Malo Camacho “la teoria del delito es aquella parte
de la ciencia del derecho penalque explica el concepto y contenido del delito,
a partir de lascaracteristicas que lo integran”’.

LaTeoria del Delito, en el estudio del DerechoPenal, se encuentra inmersa
en la ciencia penal, debido a que ésta teoria es la que engloba al conjunto de
teorias explicativas de los conceptos penales fundamentales; ademas de
tomar en cuenta que la teoria del delito se ha considerado como un aspecto
inmerso en la dogmaética penal, que como especie, pertenece al derecho

penal.

El objetivo de la Teoria del Delito es analizar y estudiar los presupuestos
juridicos con la finalidad de determinar la punibilidad de un comportamiento

humano, el cual se manifiesta, ya sea por una accion u omisién en la

’|BIDEM p. 239



conducta del individuo, la cual provoque una lesién o0 que se ponga en riesgo
la integridad de algun bien juridico, de lo cual derive la aplicaciébn de una

pena o en su caso, una medida de seguridad.

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, la teoria del delito nos remite al
analisis de la ley penal, ya que ahi es donde se encuentran los tipos penales
como la descripcién del comportamiento en la comision de los delitos, para la

cual puede sobrevenir una medida de seguridad o una pena.

La palabra delito deriva del latin delinquere, que significa abandonar,
apartarse del buen camino, o alejarse del sendero sefialado por la ley.

En el estudio del delito existen presupuestos, los cuales se clasifican en
generales y especiales; siendo los primeros los que deben ocurrir
forzosamente para la comision de un delito, como la norma penal, el sujeto
activo, el sujeto pasivo y el bien juridico tutelado; siendo entonces que los
presupuestos especiales son los condicionantes para que se dé la existencia

de un delito especifico.

De acuerdo al estudio juridico sustancial del delito, solo pueden existir dos
formas de estudio del mismo, las cuales son el unitario o totalizador y el
atomizador o analitico. Para la corriente unitaria, el delito no se puede dividir
para su estudio, ya que integra un todo organico e indisoluble; en cambio, los
analiticos estudian al delito por sus elementos, sin negar la unidad del
mismo, sin embargo, para el correcto conocimiento del todo se requiere

primeramente el estudio de sus partes.

Existen algunos autores que definen al delito desde una perspectiva analitica
del mismo, entre los cuales, dos de los maximos exponentes aportan las
siguientes definiciones sustanciales; Mezger expone que el delito es la
accion tipicamente antijuridica y culpable; mientras que por su parte Cuello
Calén afirma que el delito es la accion humana antijuridica, tipica, culpable y

punible.



Entre las definiciones expuestas anteriormente se incluyen elementos del
delito, sin embargo dichos elementos son esenciales en el estudio del delito y
por ello se encuentran incluidos en la definicion del mismo; el cual se podria
definir entonces como la conducta, tipica, antijuridica, culpable, imputable y

punible”.

1.6. CLASIFICACION DE LOS DELITOS
1.6.1. EN FUNCION A SU GRAVEDAD

Considerando la gravedad de las infracciones penales, se han realizado
diversas clasificaciones. De acuerdo a una division bipartita, existen delitos y
faltas; la clasificacion tripartita sefiala crimenes, delitos y faltas o
contravenciones; siendo entonces que en ésta division, los atentados contra
la vida y los derechos naturales del hombre se consideran como crimenes;
las conductas contrarias a los derechos nacidos de un contrato social como
el derecho a la propiedad son considerados como delitos y las infracciones a
los reglamentos de policia y buen gobierno se consideran como faltas o

contravenciones.

Sin embargo en nuestro pais, estas divisiones carecen de importancia debido
a que en los cbdigos penales sélo se exponen delitos en general,
manifestando solo a algunos delitos como graves en los codigos penales

tanto federales como locales.
1.6.2. SEGUN LA CONDUCTA DEL AGENTE

La conducta del agente es de acuerdo a la manifestacion de su voluntad en
la comision del delito, y esta se puede considerar como accién u omision.
Castellanos Tena expone que “los delitos que se cometen por accion, se
realizan mediante un comportamiento positivo y en ellos se viola una ley

prohibitiva; en cambio en los delitos que se cometen por omision el objeto



prohibido es una abstencion del agente, que consiste en la no ejecuciéon de

algo ordenado por la ley”.

Sobre los delitos que se cometen por omisidn, se debe sefialar que se
dividen en delitos que se cometen por simple omision y los que se cometen
de comision por omision. Los delitos que se cometen por simple omision, son
los que consisten en la falta de una actividad ordenada juridicamente,
independientemente del resultado material que se produzca. En cambio los
delitos que se cometen de comision por omision son los delitos donde el

agente decide no actuar, razon por la cual se produce el resultado material.
1.6.3. POR EL RESULTADO

De acuerdo a los resultados que se producen en la comision de un delito,
éstos se clasifican en formales o de simple actividad o accion y materiales o

de resultado o resultado material.

Castellano Tena expone que los delitos formales “son aquellos en los que se
agota el tipo penal en el movimiento corporal o en la omision del agente, sin
ser necesario que para su integracion se produzca alguna alteracion en la
estructura o funcionamiento del objeto material; y los delitos materiales son
aguellos en los cuales para su integracién se requiere la destruccién o

alteracién de la estructura o del funcionamiento del objeto material™®.

1.6.4. POR LA LESION QUE CAUSAN

En relacion con el dafio que la comision del delito genera al bien juridico de
la victima, los delitos se dividen en delitos de dafio y delitos de peligro.
Entendiéndose a los delitos de dafio como los que una vez consumados
causan un dafo directo y efectivo en los intereses juridicamente protegidos

por la ley penal, sin embargo, los delitos de peligro son los que se refieren a

*CASTELLANOS op. cit. p. 136
’|BIDEM p. 137
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la situacion en la que se coloca al bien juridico, de la cual deriva la

posibilidad de causacién de un dafio.

En los delitos de peligro existe una accion, la cual puede devenir en un
resultado delictuoso, existiendo como tal una violacibn a una infraccion
peligrosa; a su vez la peligrosidad se clasifica en peligrosidad abstracta y
peligrosidad concreta, siendo que en la primera existe una peligrosidad
general de la conducta, mientras que en la segunda se trata de la produccion

de los resultados de un delito real.
1.6.5. POR SU DURACION

Los delitos de acuerdo a su duraciébn se dividen en instantaneos,

instantaneos con efectos permanentes, continuados y permanentes.

En los delitos instantdneos la accion que lo consuma se perfecciona en un
solo momento; puede realizarse mediante una accién compuesta de varios
actos o movimientos; sin embargo se atiende a la unidad de la accién, sin
importar la cantidad de movimientos que se realicen para su consumacion ya

que ésta solo se da en un instante.

En los delitos instantaneos con efectos permanentes la conducta realizada
destruye o disminuye en forma instantdnea el bien juridico tutelado, sin

embargo permanecen las consecuencias nocivas del mismo.

En los delitos continuados se dan varias acciones y una sola lesion juridica;
dicha continuidad d se da en la conciencia, sin embargo es discontinuo en la

ejecucion.

En el delito permanente se concibe la prolongacion en el tiempo de la accion;
ya que existe continuidad en la conciencia y en la ejecucién; actualmente la
ley penal indica que existe la permanencia en el delito cuando la

consumacion se prolonga en el tiempo.
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Porte Petit menciona como elementos del delito permanente; una conducta o
hecho y una consumacién mas o menos duradera, y a su vez el segundo
elemento comprende tres momentos; a) un momento inicial identificado con
la compresion del bien juridico protegido por la ley, b) un momento
intermedio, que va desde la compresion del bien juridico hasta antes de la
cesacion del estado antijuridico y ¢) un momento final, coincidente con la

cesacion del estado compresivo del bien juridico.
1.6.6. POR EL ELEMENTO INTERNO O CULPABILIDAD

Tomando en cuenta la culpabilidad del autor, los delitos se pueden clasificar
en culposos y dolosos y para algunos autores existen los delitos
preterintencionados. Los delitos son dolosos cuando existe la voluntad por
parte del autor en la comisién del mismo, en la culpa no existe la voluntad,
sino que se da por obrar sin cautela y hacer caso omiso a las precauciones
exigidas por las autoridades y el preterintencionado se da cuando el

resultado material sobrepasa la intencién del autor del delito.
1.6.7. DELITOS SIMPLES Y COMPLEJOS

Los delitos se clasifican en simples y complejos de acuerdo a su estructura o
composicién. Los delitos se consideran simples cuando la lesién juridica es
anica, y en los delitos complejos la figura juridica consta de la unificacion de
dos o mas infracciones, cuya fusion da nacimiento a una figura delictiva
nueva. El delito complejo se diferencia del concurso de delitos; ya que en el
delito complejo la misma ley nos da la mencién de un tipo que se crea como
delito Unico, el cual se compone de dos o mas delitos que se encuentran
tipificados como delitos por separado, en cambio en el concurso de delitos,
no existe la conformacion de un delito Unico, sino que los mismos se toman
en consideracion por separado, aunque sea un solo sujeto el autor de los

mismos.
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1.6.8. DELITOS UNISUBSISTENTES Y PLURISUBSISTENTES

Los delitos se clasifican segun los actos integrantes de la accion tipica, en
delitos unisubsistentes y plurisubsistentes; los delitos unisubsistentes se
conforman por un solo acto, mientras que los plurisubsistentes se conforman
por dos 0 mas actos. Soler expresa que los delitos plurisubsistentes se
diferencian de los delitos complejos, debido a que cada uno de los actos que
se requieren para la formulacion de los delitos, no constituyen un delito en
particular; por lo cual Castellano Tena, afirma que “el delito plurisubsistente
se conforma de una fusion de actos y el delito complejo se conforma por la

fusion de figuras delictivas™®.

1.6.9. DELITOS UNISUBJETIVOS Y PLURISUBJETIVOS

Los delitos se clasifican de acuerdo a la cantidad de actores o sujetos que
participan en la comision de un delito; por lo cual suelen clasificarse en
unisubjetivos y plurisubjetivos. Los delitos unisubjetivos son los que para su
comision participa un solo sujeto, en cambio, los delitos plurisubjetivos son

en los que participan dos 0 mas sujetos para la comision de un delito.
1.6.10. POR LA FORMA DE SU PERSECUCION

Los delitos suelen clasificarse por el tipo de persecucion, ya sea por delitos
de querella necesaria, en los cuales, su persecucion por parte de la autoridad
s6lo es posible si la parte ofendida presenta debidamente formulada la
querella. El jurista Manuel Rivera Silva, opina que no deben existir delitos
perseguibles segun el criterio de los ofendidos, ya que el Derecho Penal
debe tomar en cuenta solo los intereses sociales, y no intereses exclusivos
de los particulares. Los delitos también pueden ser perseguibles por
denuncia, mismos que son conocidos como perseguibles de oficio; la
denuncia puede ser formulada por cualquier persona, obligando a la
autoridad a actuar por mandato legal sin necesidad de que se dé el

'%IBIDEM p. 142
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consentimiento del ofendido; por lo cual, en los delitos perseguidos por
denuncia no es aplicable el perdon del ofendido, como en el caso de los

delitos perseguidos por querella.
1.6.11. POR MATERIA

Los delitos se clasifican por materia en delitos comunes, delitos federales,
delitos del orden militar y delitos politicos.

Los delitos comunes son los que se formulan en las normas juridicas
dictadas en las legislaturas locales; en cambio los delitos federales son los
gue se establecen en las normas juridicas expedidas por el Congreso de la
Union. Los delitos oficiales son los que comete un empleado o funcionario
publico en el ejercicio de sus funciones; los delitos del orden militar afectan la
disciplina del ejército, para lo cual se establecen tribunales militares, los
cuales no pueden ejercer su jurisdiccion sobre personas ajenas al Instituto
Armado; y los delitos politicos, dentro de los cuales se incluyen todos los

actos que lesionan la organizacion del Estado.
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CAPITULOII. TEORIA DEL DELITO (ELEMENTOS OBJETIVOS)
CONDUCTA, TIPICIDAD Y ANTIJURIDICIDAD

A. CONDUCTA'Y SU AUSENCIA

El comportamiento desplegado por una persona puede tener consecuencias
juridicas penales; muchos autores usan los términos conducta y accion
indistintamente, mientras que otros lo llaman conducta, comportamiento

humano, o bien, accién en un amplio sentido.

Podriamos partir de la opinion de que “el estudio de la conducta es
propiamente el examen del punto en el cual el hombre entra en contacto con
el ordenamiento”, esta conducta puede expresarse ya sea por medio de una
accion o de una omision, por lo cual a la conducta se le atribuye el caracter

de elemento esencial del delito.

En la dogmatica penal mexicana coinciden con el manejo de la conducta a
nivel de elemento del delito. Los autores destacan a la voluntad libremente
determinada como un elemento béasico de la conducta, asi como a la accién
y la omisidbn como sus especies, a la vez de identificar a la primera como el

elemento positivo y ala segunda como el negativo.

El concepto juridico penal de conducta es igual al concepto ontolégico de
conducta, si éste se constituye por una voluntad y un hacer algo, o una
voluntad y un dejar de hacer algo, aquél se configura con los mismos
elementos. En atencién a lo anterior, la voluntad y la actividad causal definen

la accion, la voluntad y el desvalor de hacer algo en el tipo, a la omision.

Por lo tanto, el delito se considera como una conducta humana considerando
a la conducta como elemento base del comportamiento humano; la conducta
entonces es atribuible al delito en relacion al sujeto activo del mismo, toda
vez que este es quien realiza la accion u omision corporal con la que realiza

la comision del delito.
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De acuerdo a Castellanos Tena “La conducta es entonces el comportamiento
humano voluntario, positivo o negativo, encaminado a un propdsito™?!. La
accion como tal en sus origenes englobaba a la omision sin embargo sin
determinar los limites de ésta, en la actualidad se elimina esta idea para dar
cabida al surgimiento de la accion como la conducta positiva y voluntaria y la
omision como la ausencia de la accién en una conducta negativa, pero

voluntaria lo cual de igual manera genera la comision de un delito.
2.1. ACCION

Desde el punto de vista legal, el concepto de accién debe excluir de
antemano aquellas formas de comportamiento que en ningln caso puedan
poseer relevancia juridico-penal, siendo clara la existencia de un concepto
que incluye todas las formas de comportamiento humano, con excepcion de

aquellas irrelevantes para el derecho penal.

Desde el punto de vista axioldgico, la accién se define como un hacer aquello
que no se debe, lo cual resulta coincidente con la opinidon de autores como
Baumann, quien sostiene respecto de la accion una clara identificacion con la
conducta al sefialar quees “conducta humana guiada por la voluntad, siendo
indiferente que estaconducta corporal consista en una accion positiva o en
una omisioén”, mientras que otros autores como Giuseppe Maggiore, aun
cuando identifican a la accién con la conducta, le atribuyen la necesaria
transformacién del mundo exterior y exponen: es una conducta voluntaria
gue consiste en hacer o no hacer algo, que produce alguna mutacion en el

mundo exterior.

El acto se realiza mediante una actividad positiva, se hace lo que no se debe

hacer, se actua violando una norma que prohibe.

Sin embargo, la accion es algo mas complejo que simplemente un elemento

de la conducta, la accién desde el punto de vista penal es exclusiva del

" |BIDEM p. 149
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hombre, ya que puede haber conductas animales, o bien, hechos naturales,
pero ninguno de éstos va a tener una de las caracteristicas principales de la
accion como lo es emanar de la voluntad del hombre que viene implicita en

la realizacion de ésta.

Para Baumann, el elemento de la conducta humana excluye del concepto de
accion tanto las formas de conductas animales y los fenbmenos de la
naturaleza como las simples actitudes internas, entonces, la voluntad es la
causa de donde emerge la accién del hombre, de ahi que la accion es el
comportamiento inteligente, con lo cual el autor pretende referir la capacidad
psiquica del sujeto activo referida a la voluntabilidad e imputabilidadcomo

presupuestos necesarios de la accion.

En la actualidad no podemos generalizar a la accién, sino que ésta se le
atribuye exclusivamente al hombre, esto es a la persona fisica, por lo cual se
define al acto o la accién, strictu sensu, como todo hecho voluntario del
organismo humano capaz de modificar el mundo exterior o de poner en
peligro dicha modificacion. Segun Cuello Calén, la accion, en sentido estricto,
es el movimiento corporal voluntario encaminado a la produccién de un
resultado consistente en la modificacion del mundo exterior y por esto

determina una variacion, aun cuando sea ligera o imperceptible.
2.1.1. ELEMENTOS DE LA ACCION

Para Celestino Porte Petit escribe los elementos de la acciébn son la
manifestacion de la voluntad, un resultado y una relacién de causalidad; la
manifestacion de voluntad la refieren los autores a la conducta y no al
resultado. Por ejemplo Soler afirma que el estudio de ésta relacion no forma

parte de la teoria de la accidn, sino de la culpabilidad.

Cuello Calén, por su parte argumenta que los elementos de la accién son; un
acto de voluntad y una actividad corporal. Luis Jiménez de Asla estima que

son la manifestacion de la voluntad, el resultado y relacion de causalidad.
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Para Edmundo Mezger en la accidén se encuentra el querer del agente, un
hacer del agente y una relacion de causalidad entre el querer y el hacer.“Si al
elemento objetivo se le denomina accion, evidentemente en ella se incluye
tanto el resultado como el nexo causal, dada la amplitud otorgada a dicho
término; lo mismo cabe decir, respecto a otros, tales como acto conducta y
hecho. Tal como hace mencién Castellanos al referirse a Porte Petit, para
quien la primera no incluye un resultado material, mientras el segundo
abarca tanto la propia conducta como al resultado y al nexo de causalidad

cuando el tipo particular requiere una mutacién del mundo exterior'*?.

2.2. OMISION

El concepto de omision surge con la teoria de los delitos de omision creada
por Armin Kaufmann, donde concibe a ésta como “la tercera forma general
de aparicion del hecho punible junto al delito doloso e imprudente de

comision, dotada de una estructura independiente de sus elementos™?.

La omisidn puede ser considerada la antitesis de la accion, o como la
manifestacion de la voluntad en forma negativa, pero en todos los casos trae
consecuencias de derecho. La omisibn no es como generalmente se
entiende el comportamiento de no hacer nada, sino dejar de hacer algo
previsto por la ley, por ende, la conducta omisiva no implica algo tan simple
como la falta de movimiento corporal, pero si la voluntad de no realizar el
acto que, de haberse efectuado, no hubiera lesionado o puesto en peligro un
bien juridico. Generalmente, las personas que pueden o estan obligadas a
realizar una determinada actividad, al no llevarla a cabo y tener facultades de
producirla caen en la omisién, por lo que no impedir un resultado estando

obligado a impedirlo, equivale a ocasionarlo.

Para Gustavo Malo Camacho “el delito de omision es una figura juridica que

existe como un concepto en referencia. No existe la omision en si, sino que

“IBIDEM p. 157
3 PLASCENCIA VILLANUEVA RAUL. TEORIA DEL DELITO. Ed. UNAM. México. 2000. p. 58
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siempre requiere ser entendida en relacion con una determinada accion. la
omisién sdlo es concebible como un concepto de relacién social. Surge como
consecuencia de la vida social: configura un sistema que permite exigir a
ciertas personas, bajo determinadas circunstancias, la realizacion de una
accion™?,

En la omision existe un criterio uniforme en el sentido de que no equivale a
una pura abstencion, sino que estriba en dejar de hacer algo que debio
realizarse; la omisién y la accion tienen un origen comuan, pero “laomision,
como se ha dicho, no es la cara inversa de la accion, sino otro modo

ejecutivo.

Es factible afirmar que la omision entrafia una voluntad que se manifiesta al
exterior a través de un estado de quietud corporal, o bien, a través de un
movimiento corporal, es asi que la comprobacion de que se esta en
presencia de una omision soélo la confiere el instrumento del deber juridico a
cargo del sujeto activo,es decir, omite un comportamiento, sélo aquel sujeto

que tenia el deber juridico de realizarlo.

La voluntad de la omisién se encuadra dentro de la actitud, ya que
éticamente se encuentra el sujeto activo en un estado consciente y, por

ende, voluntario.

Para Castellanos Tena, los elementos de la omisidon propia son la voluntad,
la inactividad y el deber juridico de obrar, con una consecuencia consistente
en un resultado tipico o juridico,definiciones de la omisién de la cual se
desprende la connotacion a nivel de aspecto negativo de la conducta, o bien,

como el no hacer traducido en inactividad.

En los delitos de omision se ha demostrado la existencia de dos tipos; los
propios y los impropios, en los delitos propios de omisién se infringe una

" Malo op. cit. p. 451
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norma preceptiva mediante omisién y en los delitos impropios de omision, la

norma se transgrede mediante omision de una norma prohibitiva.

En relacion con lo anterior se identifican tres tipos de delitos de omision, los
cuales se denominan, delitos de omision propia, los delitos de omision y

resultado y los delitos de omisién por comisién o delitos impropios.

En los delitos de omision propia y los de resultado se pueden clasificar
aguellos tipos penales en donde el sujeto que omite la accidn positiva, no
estaba obligado a proteger el bien juridico respectivo, sin embargo, el
reproche en su contra radica en que tuvooportunidad de salvaguardarlo;
mientras que en los delitos de omisién por comision se tenia la obligacion y
la posibilidad de tutelar ese bien juridico, y debido a esta falta se produce el

resultado material.

En relacion a lo anteriormente expuesto se concluye que la omision es una
forma negativa de la accion. Segun Cuello Calén, la omisién consiste en una
inactividad voluntaria cuando la Ley Penal impone el deber de ejecutar un
hecho determinado. Para Sebastian Soler, el delincuente puede violar la Ley
sin que un solo muasculo de su cuerpo se contraiga, por medio de una

omisién o abstencion.

Segun Eusebio Gomez, son delitos de omisién aquellos en los que las
condiciones de donde deriva su resultado reconocen, como base
determinante, la falta de observancia por parte del sujeto de un precepto
obligatorio.

En la comision por omision hay una doble violacion de deberes; de obrar y de
abstenerse, y por ello se infringen dos normas; una perceptiva y otra
prohibitiva. Existe un delito de comision por omision, cuando se produce un
resultado tipico y material, por un no hacer voluntario o culposo violando una

norma perceptiva y una norma prohibitiva.
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2.2.1. ELEMENTOS DE LA OMISION

Porte Petit estima como elementos de la omision propia a la voluntad o no
voluntad, la inactividad y el deber juridico de obrar, con una consecuencia
consistente en un resultado tipico. Afirma que la omisién simple consiste en
un no hacer voluntario o culposo, violando una norma perceptiva y

produciendo un resultado tipico.

Como en la accion; en la omisién hay una manifestacion de la voluntad que
se traduce en un no actuar; concliyase, en consecuencia, que los elementos
de la omision son la voluntad; donde se aprecia el valor volitivo y la
inactividad. La voluntad encaminase a no efectuar la accion ordenada por el
Derecho. La inactividad esta intimamente ligada al otro elemento, al
psicoldgico, habida cuenta de que el sujeto se abstiene de efectuar el acto a

cuya realizacion estaba obligado.

Los dos elementos mencionados con antelacidbn aparecen tanto en la
omision simple como en la omisidn por comisién, mas en ésta emergen otros
dos factores, a saber; un resultado material tipico y una relacion de

causalidad entre dicho resultado y la abstencion.

Cualquiera que sea el resultado de la omisién, debe constituir una figura de
delito prevista en la ley. Siempre hay un resultado juridico; en la comision por

omision hay, ademas, uno material.

En la comision por omision, la manifestacion de voluntad se traduce, al igual
gue en la omisién simple, en un no obrar teniendo obligacién de hacerlo,
pero violandose no sélo la norma perceptiva sino, también, una prohibitiva,

por cuanto manda abstenerse de producir el resultado tipico y material.
2.3. AUSENCIA DE LA CONDUCTA

Si falta alguno de los elementos esenciales del delito, éste no se integrara;

en consecuencia, si la conducta esta ausente, evidentemente no habra delito
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a pesar de las apariencias; lo anterior se fundamenta en el Cédigo Penal
para el Estado de Guanajuato en su articulo 33 fraccion I. Es pues, la
ausencia de conducta uno de los aspectos negativos, o mejor dicho,
impeditivos de la formaciéon de la figura delictiva, por ser la actuacion
humana, positiva 0 negativa, la base indispensable del delito como de todo
problema juridico.

La aparente conducta, desarrollada como consecuencia de una violencia
irresistible, no es una accion humana en el sentido valorativo del derecho,

por no existir la manifestacion de voluntad.

Por otra parte, muchos penalistas opinan que son verdaderos aspectos
negativos de la conducta; el suefio, el hipnotismo y el sonambulismo, pues
en tales fenomenos psiquicos el sujeto realiza la actividad o inactividad sin
voluntad, por hallarse en un estado en el cual su conciencia se encuentra

suprimida y han desaparecido las fuerzas inhibitorias.
2.4. SUJETO ACTIVO DEL DELITO

En el derecho penal se considera al ser humano comosujeto del delito. El ser
humano entonces es quien se obliga a acatar las normas contenidas en los

diversos ordenamientos reguladores de la vida del hombre en sociedad.

De igual manera y gracias al desarrollo del Estado moderno y del surgimiento
de entes juridicos, como las personas juridicas, empresas, corporaciones,
sociedades o asociaciones, se han realizado innovaciones a la ley en las
cuales se regula la actividad de las mismas en la sociedad, por lo cual las
regulaciones penales también se hacen ver en la regulacién de los mismos

entes.

En virtud de lo anterior, Raul Plascencia Villanueva comenta que para “la
consideracion de un tipo penal se requiere la confluencia de un
comportamiento humano lesivo a los intereses de la sociedad, y si la persona

humana es la Unica reconocida con capacidad para exteriorizar una voluntad
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dafiosa, entonces, ni las cosas inanimadas ni los animales pueden ser
considerados sujetos activos del delito, sin embargo, la persona juridica
funciona a través de voluntades de personas fisicas y, por ende, resulta

plausible pensar en responsabilidad penal atribuible a éstas™.

Sin embargo la persona fisica es aceptada hasta hoy en dia casi como el
anico sujeto activo del delito; ya que sobre la posibilidad de responsabilizar
penalmente a las personas juridicas, no sucede lo mismo, tendencia que es
adoptada en los sistemas juridicos del mundo, lo cual se reproduce de igual

manera en la legislacion federal y estatal mexicana.

Para Raul Plascencia Villanueva; “en nuestro pais existen tres tendencias al
respecto, la primera admite plenamente la posibilidad de aplicar
consecuencias juridico penales a las personas juridicas, la segunda ignora la
problematica al no sefialar nada al respecto, y la tercera timidamente refiere
consecuencias juridico penales en su contenido aun cuando rechaza la
posibilidad de responsabilizarlas penalmente, circunstancia que provoca una
clara contradiccion al negar, por un lado, la posibilidad de responsabilizar
penalmente a las personas juridicas, y, por el otro, establecer consecuencias
juridico penales para el caso de que se cometan delitos bajo el amparo de

ella™®,

B. TIPICIDAD Y SU AUSENCIA
2.5. EL CUERPO DEL DELITO

Los Juristas al abordar el tema de la tipicidad han corrido por vertientes
distintas por un lado, existen autores que le atribuyen un contenido material
y, por el otro, los que consideran aspectos tanto materiales como subjetivos
en su contenido. También existen posturas que nos permiten identificar a la
expresion corpus delicti empleada en tres sentidos distintos. En primer lugar,
es principalmente empleada la expresién corpus delicti como el hecho

PLASCENCIA op.cit. p. 70
'®|BIDEM p. 71
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objetivo, tanto permanente como transitorio, inserto en cada delito; en
segundo lugar, se emplea como el efecto material que los delitos de hecho
permanente dejan después de su perpetracion; y también, como cualquier
huella o vestigio de naturaleza real, que se conserve como reliquia de la

accion material perpetrada.

“No debe confundirse el tipo con la tipicidad. El tipo es la creacidn legislativa,
la descripcidén que el Estado hace de una conducta en los preceptos penales.
La tipicidad es la adecuacion de una conducta concreta con la descripcion

legal formulada en abstracto™’.

“Alrededor de la comision de un delito, antes o bien después de consumado,
existen una serie de elementos fisicos o modificaciones al mundo exterior,
que entrafian una manifestacion exterior material, que bien podrian

confundirse con el cuerpo del delito y que ameritan una delimitacion®®”.

Es necesario distinguir entre el cuerpo del delito y el delito, entendiendo por
el primero la materialidad considerada en sus elementos externos,
considerando al cuerpo del delito como al conjunto de elementos externos o
materiales que constituyen al delito en si mismo, en tanto que el segundo es
la resultante de la suma de un comportamiento antijuridico, culpable y

punible.

En consideracion de lo anteriormente expuesto, es factible encuadrar al
cuerpo del delito en tres grupos; La corpus criminis, que es la persona o cosa
sobre la cual se han cumplido o ejecutado los actos que la ley menciona
como delitos, o la persona o cosa que ha sido objeto del delito; la corpus
instrumentorum queson los instrumentos utilizados, las cosas con las cuales
se cometid o intentd cometerse el hecho delictuoso como medios destinados
a facilitar la accion del delincuente; y la corpus probationem queson las
llamadas piezas de conviccidbn comprendiéndose todas aquellas huellas,

YCASTELLANOS op. cit. p. 167
'8 PLASCENCIA op. cit. p. 87
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rastros y vestigios dejados por el imputado en la comision del hecho
delictuoso.

Para Manzini era prudente enunciar los elementos del cuerpo del delito los
cuales eran “los medios materiales que sirvieron para preparar o cometer el
delito; las cosas sobre las cuales se cometio; las huellas dejadas por el delito
o por el delincuente; las cosas cuya detentacién, fabricacién o venta o cuya
portacidon o uso constituye delito; las cosas que representan el precio o el
provecho del delito; las cosas que son el producto del delito, aun indirecto,
ycualquierotra cosa en relaciébn a la cual se haya ejercido la actividad

delictuosa, o que haya sufrido las inmediatas consecuencias del delito™®.

“El cuerpo del delito se enfoca al aspecto externo material excluyendo los
elementos normativos y subjetivos, que también son de relevancia para
efectos de la funcidén de garantia de la ley penal y para permitir sus efectos.
En atenciébn a estas circunstancias, asi como a otras tantas criticas, el
concepto de corpus delicti fue superado a principios de siglo por el de tipo
penal, que permiti6 una concepcion mas amplia en la cual guardan cabida

elementos de toda indole y no exclusivamente materiales"?°.

2.6. EL TIPO PENAL

Esnecesaria la existencia de un precepto juridico que contemple el sancionar
a una conducta que sea nociva ara la sociedad, asi como que se cumpla con
el presupuesto de que el sujeto tenga conocimiento de lo antisocial de su
comportamiento.

“El tipo penal es la descripcién de la conducta prevista por la normajuridico
penal, dentro del ambito situacional, en que aparece regulado enla ley para

la salvaguarda de los bienes juridicos de los miembros de lacomunidad

* |BIDEM p. 88
%% |BIDEM p. 89
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social, mismos que aparecen protegidos, en los términos delcontenido

preceptivo, o prohibitivo contenido en la misma ley"?*.

“El origen del concepto de tipo penal con su actual contenido podemos
situarlo a partir de Beling en la dogmatica penal alemana, época en la que
dicho autor describe lo que antiguamente era el delito especifico en la

totalidad de sus elementos, a través de la tipicidad en sentido formal?.

Sobre la definicién del tipo penal, existen infinidad de postulados, incluidos
los que son ajenos al derecho penal, hasta los que negando su existencia
plantean la posibilidad de suprimir su estudio. ElI concepto de tipo penal
aparecera, entonces, como un fenbmeno complejo, que abarca elementos

objetivos y subijetivos.

El tipo tiene diversos significados, uno de éstos es el conjunto de los
caracteres del delito descritos en la ley, no como condiciones de penalidad
sino como condiciones exteriores de punibilidad.

ParaWelzel, el tipo es una figura conceptual que describe mediante
conceptos, formas posibles de conducta humana, la norma prohibe la
realizacion de estas formas de conducta; toda vez que el autor expresa que
“los tipos y losconceptos en ellos empleados, como matar, lesionar,
dafar,etc., no deben ser entendidos en un sentido causalexterior.Su
contenido de sentido resulta mucho mas desufuncion en la totalidad social, a
cuyos ordenes se refiereny cuya lesion prevén.

Solamente las acciones que sobrepasan la adecuaciénsocial son acciones
tipicamente adecuadas de homicidio,lesiones, dafo, perjuicio, coaccion, etc.
La funcidbn metodicade la adecuacién social estriba en recortar de
laspalabras formales de los tipos, aquellos sucesos de la vida que
materialmente no pertenecen a ellos, y en que conello se logra que el tipo

sea realmente una tipificaciénde lo injusto penal™. En caso de que se

*'MALO op. cit. 295
22 PLASCENCIA op. cit. p. 91
> WELZEL HANS. DERECHO PENAL. Ed. Roque de Palma. Buenos Aires. 1956. p.p. 65, 66
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realice la conducta descrita conceptualmente en el tipo de una norma
prohibitiva, entonces esta conducta real entra en contradiccion con la
exigencia de la norma. Por lo cual se deriva la anti normatividad de la
conducta. En tal sentido, el tipo también lo concibe, como una figura
puramente conceptual, es decir descripcidbn concreta de la conducta

prohibida.

“El tipo, como conjunto de los elementos de injusto caracteristico de una
determinada clase de delito, comprende todo lo tipico del sentido de
prohibicién de la norma, no alcanzando las causas de justificacion en sentido
negativo. La concepcién del tipo de injusto como clase de injusto puede
desarrollarse también sin dificultad en aquellos delitos que requieren para la
punibilidad la ausencia de autorizacion oficial, como sucede en los juegos
ilicitos™,

El Jurista José Hurtado Pozo considera al tipo como “el conjunto de todos los
presupuestos, cuya existencia es necesaria para aplicar, de modo concreto,
una sancion penal™?>.

Para Gustavo Malo Camacho el tipo penal “es la descripcion de la conducta
prevista por la normajuridico penal, dentro del ambito situacional, en que
aparece regulado enla ley para la salvaguarda de los bienes juridicos de los
miembros de lacomunidad social, mismos que aparecen protegidos, en los

términos delcontenido preceptivo, o prohibitivo contenido en la misma ley”?°.

Atento a lo anterior, se le asignan las siguientes funciones; una funcién de
seleccion de los comportamientos humanos penalmente relevantes, una
funcién de garantia, traducida en el principio nullum crimen sine tipo y una
funcibn motivadora general, en virtud de que son exclusivamente los
comportamientos previstos en el tipo penal que resulten coincidentes con el
tipo penal, los que se sujetan a la consecuencia juridica prevista en la ley

son, por ende, los comportamientos tipicos.

** PLASCENCIA op. cit. p. 94
“HURTADO POZO JOSE. MANUAL DE DERECHO PENAL. ed. 22. Ed. Eddili. Lima. 1987. p. 179
26 .

MALO op. cit. p. 295
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Existen autores que lo analizan como marco o cuadro derivado de la ley,
como sinénimo de delito, con referencia a elementos objetivos vinculando al
corpus delicti, como cosa figurada o figura principal, como determinacion de

lo antijuridico punible, o bien, como accion injusta.

“Siendo la accion un elemento del tipo, resulta obvio que la causa esta
limitada por la figura legal, dicho de otra forma; la causa es tipica,
constituyendo el contenido semantico de la accion la justificacion de lo tipico
de la causa. El nexo causal es asimismo, tipico y lo es porque sus dos polos;

la accién y el resultado material, son elementos del tipo™’.

2.7. CLASIFICACION DE LOS TIPOS PENALES

Los tipos penales se pueden clasificar de acuerdo a su estructura formal; por
lo cual, es factible agruparlos en: basicos, especiales, subordinados,
elementales, compuestos, auténomos, en blanco, de dafio, de peligro,

abiertos o cerrados:

a) Basicos. También conocidos como fundamentales; son aquellos en los
que se describe de manera independiente un modelo de comportamiento

humano y, por esa razon, se aplican sin sujecién a ningun otro.

b) Especiales. Los que ademas de los elementos propios del basico,
contienen otros nuevos o modifican requisitos previstos en el tipo

fundamental y se aplican con independencia de éste.

c) Subordinados o complementados. Los que refiriéndose a uno basico o
especial, sefialan determinadas circunstancias o aspectos que cualifican la
conducta, los sujetos o el objeto descrito en éstos; por esa razon no pueden
aplicarse en forma independiente; su vida juridica depende de la del tipo
basico o especial al cual se refieren y los efectos de su aplicacion sdlo en el
momento procesal de la imposicion de la pena; de esta clase son el
homicidio agravado.

*” MARQUEZ PINERO RAFAEL. EL TIPO PENAL. Ed. UNAM. México. 1986. p. 217
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e) Compuestos. Los que describen una pluralidad de conductas, cada una de
las cuales podria conformar un tipo distinto, aunque referido al mismo bien
juridico; se identifican sin mayor dificultad porque tienen varios verbos

rectores.

f) Autbnomos. Los que describen un modelo de comportamiento al cual
puede adecuarse directa o inmediatamente la conducta del actor, sin que el
intérprete deba aludir al mismo o a otro ordenamiento juridico para completar

su significado; de esta especie son, entre otros, el secuestro y el aborto.

g) En blanco. Aquellos cuya conducta no esta integralmente descrita en
cuanto el legislador se remite al mismo o a otro ordenamiento juridico para
actualizarla o precisarla; mientras tal concrecibn no se efectue, resulta

imposible realizar el proceso de adecuacion tipica.

h) De dafio o de puesta en peligro. Los primeros requieren para Su
concrecion que el bien juridico sea destruido o lesionado, y los de puesta en
peligro s6lo toman en consideracion la posicion de riesgo en la cual se

coloca el bien juridico.

i) Abiertos. Dentro de las leyes penales existen casos en los que los
legisladores adoptan una concepcion abierta en torno al tipo penal, es decir,
la descripcion sélo es comprensible a partir del complemento que realice otro
texto legal, de esta manera se tratan de evitar lo mas posible las lagunas
juridica que puedan existir; ya que de otra forma resultaria imposible la
diferenciacion del comportamiento prohibido y del permitido; a lo anterior el
jurista, Jescheck considera que reciben el nombre de tipos abiertos “aquellos
preceptos penales en los que falta una guia objetiva para completar el
tipo"® sin embargo el autor rechaza la idea en torno a los tipos abiertos
prefiriendo una concepcion cerrada del tipo que no deje margen a maniobras

derivadas de otros tipos penales, ya que de lo contrario le faltaria

%P ASCENCIA op. cit. p. 100
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precisamente el caracter tipico. Esto significa que el tipo ha de contener

todos los elementos necesarios para su identificacion sin excepcion alguna.

j) Cerrados. Son aquellos que resultan suficientes en todos y cada uno de

sus elementos por si mismos.
2.8. ELEMENTOS DEL TIPO PENAL
2.8.1. NORMATIVOS

“Los elementos normativos son los que requieren valoracion por parte del
intérprete o del juez que ha de aplicar la ley al caso concreto. Esta valoracion
puede proceder de diversas esferas y tener por base tanto a lo radicado en el
mundo fisico como perteneciente al mundo psiquico, con la finalidad de

lograr su correcta aplicacién al asunto de que se trate”?.

Por lo cual se sobre entiende que los elementos normativos se refieren a
hechos o circunstancias que soOlo pueden pensarse e imaginarse bajo el
presupuesto logico de una norma, por lo cual se deben tomar en
consideracion a los conceptos juridicos propios, los conceptos referidos a

valor y los conceptos referidos al sentido.
2.8.2. SUBJETIVOS

“La parte subjetiva del tipo se haya constituida siempre por la voluntad,
dirigida al resultado, o bien, a una sola conducta, y a veces por especiales
elementos subjetivos. Por lo que los elementos subjetivos perteneceran al
mundo psiquico del agente o de un tercero, en tal virtud, los identificariamos
a nivel de intangibles, inmateriales, pero perceptibles por medio de los

sentidos”*.

En el caso de algunos juristas, los elementos subjetivos deberian sefalarse

como los que necesitan del sujeto activo investido de especiales condiciones,

*° |BIDEM p. 103
% |BIDEM p. 105
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se aluda a determinadas singularidades relativas a la accion o al resultado, a
las condiciones subjetivas requeridas en el sujeto activo, se refieran a alguna

otra caracteristica de esta indole presente de la accion o del resultado.

“Los elementos subjetivos son las especiales cualidades internas,
intelectuales o intangibles que exige el tipo penal al sujeto activo, en algunos
casos de necesaria presencia como es el caso de la voluntabilidad y la
imputabilidad, y en otros con un caracter variable siendo tal el caso del dolo o

la culpa, y el animus en el sujeto activo™".

2.8.3. OBJETIVOS

En los delitos de resultado, ademas de que el mismo se produzca; debe de
ser imputado objetivamente a la conducta.Por lo cual el resultado debe

entenderse como un efecto separado de la conducta y posterior a ella.

“Los elementos objetivos podemos entenderlos como aquellos que proceden
del mundo externo perceptible por los sentidos, es decir, tienen la
caracteristica de ser tangibles, externos, materiales, por lo que también
podriamos decir que son objetivos los que representan cosas, hechos o

situaciones del mundo circundante™?.

2.8.4. DESCRIPTIVOS

Estos elementos se encuentran formados por procesos que suceden en el
mundo real, u objetos que en él se encuentran, pero que difieren de los
elementos objetivos, los subjetivos y los normativos, por lo cual, los
elementos descriptivos se dividen en; elementos objetivo descriptivos, que
proceden del mundo externo perceptible por los sentidos; y elementos
subjetivos descriptivos, pertenecientes al mundo siquico de la gente o de un

tercero.

*' IBIDEM p. 106
2 IDEM.
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Los elementos descriptivos se consideran como conceptos tomados del
lenguaje cotidiano o de la terminologia juridica que describen objetos del
mundo real, y de igual manera, por lo general siempre son susceptibles de
una constatacion factica, sin embargo la precision de su exacto contenido

requierede la referencia o fundamentacion juridica.
2.9. CAUSAS DE ATIPICIDAD

“Los elementos negativos del tipo constituyen una de las zonas polémicas de
la literatura juridico penal. Reina, no obstante, acuerdo sobre el hecho
innegable de que el legislador se vale en ocasiones de expresiones
negativas para circunscribir la conducta punible. La discusion versa sobre si
ha de entenderse incorporada al tipo, como elemento negativo, la ausencia

de aquellos hechos que sirvan de base a las causas de justificacion™?.

De conformidad con Castellanos Tena, las causas de atipicidad pueden
reducirse a; “ausencia de la calidad o del numero exigido por la Ley en
cuanto a los sujetos activos y pasivo; si faltan el objeto material o el objeto
juridico; cuando no se dan las referencias temporales o0 espaciales
requeridas en el tipo; al no realizarse el hecho por los medios comisivos
especificamente sefialados en la Ley.; si faltan los elementos subjetivos del
injusto legalmente exigidos; y, por no darse, en su caso, la antijuridicidad

especial™*.

En lo que se refiere al tipo; debe constar no solo de las circunstancias tipicas
del delito, sino también todas aquellas que afecten a la antijuridicidad. Los
presupuestos de las causas de justificacion se entienden, asi, como

elementos negativos del tipo.

Los tipos penales describen en su materia de prohibicion acciones “gue se
apartan gravemente de los 6rdenes histéricos de la vida social, sélo puede
hablarse de exclusion de la tipicidad de una accion, por razén de la

** |BIDEM p. 108
¥ CSTELLANOS op. cit. p. 176
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adecuacion social, si falta el contenido tipico de injusto. Existen otros
fendbmenos parecidos a la adecuacion que no han de confundirse con ella.
Se trata de supuestos de colisiones de intereses cuya solucidén exige que el
bien juridico protegido ceda ante otro valor social, pues “toda la vida social se
hace del uso y consumo de bienes juridicos, como, en definitiva, toda vida es

a la vez consumo de vida™®.

2.9.1. AUSENCIA DE ELEMENTOS

Una de las causas mas claras de atipicidad es la ausencia de alguno de los
elementos exigidos por el tipo penal, en consecuencia, el error sobre el bien
juridico, el sujeto activo, el sujeto pasivo, el objeto material, la actividad o
inactividad corporal, el resultado material, el nexo causal, los medios, las
referencias de tiempo, espacio y ocasion, y la lesidon o puesta en peligro del

bien juridico.

La ausencia de los elementos del tipo se encuentra regulada en el articulo 33
fraccion VIII, inciso a) del Cadigo Penal para el Estado de Guanajuato, en el
cual se expresa que se realice la accion o la omision bajo un error invencible
sobre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo penal se
produce la exclusion del tipo penal.

2.9.2. ERROR EN EL TIPO

“El error de tipo se divide en invencible o vencible. El primero aparece
cuando no existe la posibilidad de conocer la realidad tipica objetiva, no
valorativa, a pesar de ponerse en juego el cuidado posible y adecuado para
no caer en una falta de apreciacion. El segundo aparece cuando el sujeto, al
no desplegar el cuidado debido y adecuado, no supera el desconocimiento

de la concrecién tipica objetiva no valorativa™®.

%> PLASCENCIA op. cit. 108
*® |BIDEM p. 109
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Sin embargo en lo que respecta a las consecuencias obtenidas por los
errores vencibles e invencibles son diferentes ya que ante la presencia del
error vencible desaparece la posibilidad del dolo, pero queda subsistente la
posibilidad de la culpa en lo que en el caso del error invencible no existe la

posibilidad de que el dolo o la culpa puedan presentarse.

Tal como se menciona anteriormente, en lo que se refiere al error, debe
presentarse sobre algunos de los elementos del tipo penal y descubrir la
caracteristica de ser invencible; de no ser asi, entonces queda subsistente el
dolo. En cambio en el error, cuando recae sobre otros elementos distintos del
tipo penal, carece de importancia para efectos de la tipicidad, pues no afecta
al dolo sino que recae en otros elementos; como la antijuridicidad, la

culpabilidad o la punibilidad.

Respecto del error, la doctrina distingue los efectos que puede provocar a
partir del elemento tipico en el cual recaiga, los cuales se distinguen en; error
in objecto; el cual se refiere a la equivocacion en torno al objeto hacia el cual
dirige el comportamiento el sujeto activo, es decir, la actividad del sujeto se
dirige a un objeto determinado pero previamente éste puede ser confundido
por otro; error sobre la relacion de causalidad, sobre ciertas desviaciones
que no afectan la produccion del resultado querido por el autor;
aberratioictus, el cual se integra cuando el sujeto dirige su actividad a un
objeto determinado pero por desviacién de su actividad recae en otro distinto,
MAas que un error se trata en este caso de una desviacién externa de la
actividad del sujeto; y, el error sobre los elementos accidentales, que
determina la no apreciacion de la circunstancia agravante o atenuante o, en

su caso, del tipo cualificado o privilegiado.

“Los movimientos reflejos son reacciones corporales involuntarias a
estimulos del exterior que excitan algun érgano receptor, en los cuales, a
decir de Mezger, la excitacion de los nervios motores no esta bajo el influjo
animico, sino que es desatada en seguida de un estimulo fisiolégico corporal,
derivada de un estimulo subcortical y sin intervenciéon de la conciencia, la
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excitacion pasa de un centro sensorial a un centro motor y produce

movimiento. En tales casos falta la accion o conducta™’.

C. ANTIJURIDICIDAD Y SU AUSENCIA
2.10. GENERALIDADES

“La teoria de las normas de Binding el autor se enfoca a demostrar que el
delincuente no actla en contra de las leyes penales, sino que concreta lo
que la ley penal precisa. Empero, es usual la expresion en el sentido de
“transgresion” o “violacion” de la ley penal, las cuales tienen sus ventajas,
pues nos permite deducir que el sujeto activo viola determinadas
proposiciones con su comportamiento. A dichas proposiciones juridicas,
Binding las denomina “normas”, siendo éstas las que el delincuente
transgrede, pues “ la ley que el delincuente transgrede precede conceptual y
regularmente, pero no necesaria y temporalmente a la ley que dispone la
forma de su condena”, lo cual resulta l6gico por una cuestién de sistematica,
dado que el presupuesto de una teoria del delito es precisamente la
existencia de tipos penales, los cuales surgen a partir de leyes penales, y
s6lo ante la concrecién de los tipos penales puede darse la posibilidad de
una culpabilidad, originada como consecuencia de la antijuridicidad, misma

que emana del ataque a una norma integrada a un tipo penal”®.

“La antijuridicidad radica en la violacion del valor o bien protegido a que se
contrae el tipo penal respectivo. En los tipos penales se sefialan los valores
gue es necesario amparar; una conducta es antijuridica cuando vulnera

dichos bienes o valores.*®”

Al referir la antijuridicidad y distinguirla de lo antijuridico, surge el concepto
del injusto, que para algunos son equivalentes, sin embargo, para Welzel,

estos conceptos no son coincidentes, pues el primero refiere la relacién entre

" |BIDEM p. 111
** IBIDEM p. 131
%% CASTELLANOS op. cit. p. 179
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accion y derecho, en tanto el segundo se utiliza en ocasiones como sinGnimo
de ilicito; al sefialar que “la antijuridicidad puede ser averiguada mediante un
procedimiento negativo, a saber, estableciendo que no existen fundamentos
de justificacion, como defensa legitima, autoayuda, consentimiento™°. Por
costumbre se distingue entre ambos conceptos en atencibn a que la

antijuridicidad es el predicado de la accién y el injusto es el sustantivo.

“La antijuridicidad se ubica en el ambito de las soluciones sociales a los
conflictos, se trata del sector del choque entre los intereses individuales
opuestos o0 las exigencias de caracter social con las necesidades del
individuo. Nos encontramos, pues, ante un problema de suyo antiguo, o sea,

la contraposicién de intereses: unos individuales y otros sociales™".

Para el jurista José Hurtado, “la antijuridicidad de un acto consiste en el juicio
objetivo y general que se formula en base a su caracter contrario al orden
juridico. No es posible admitir, por esto, una nocidon especifica de
antijuridicidad para cada dominio del derecho. Sin embargo, esto no significa
que los efectos sean los mismos: en derecho civil, ella da lugar a la simple
reparacion del dafio; en derecho penal, al contrario, es una condicién

indispensable para imponer una sanciéon™?.

“La antijuridicidad se puede analizar como la relacién entre la accion humana
y la norma, a su vez, el injusto es la accién declarada antijuridica. En tal
virtud, la antijuridicidad representa un concepto unitario, valido para la
totalidad del orden juridico, mientras que lo injusto es una nocién mdltiple.
Por esto, se puede afirmar que no existe una antijuridicidad especificamente

penal, pero si un injusto que lo es™3.

La antijuridicidad se analiza en la actualidad como parte del injusto penal, tal

cual como sefial6 anteriormente al referirnos a Welzel; esto quiere decir que

“© WELZEL op. cit. p. 86

* MARQUEZ PINERO RAFAEL. TEORIA DE LA ANTIJURIDICIDAD. Ed. UNAM. México. 2003. p. 38
“HURTADOOop. cit. p. 186

** PLASCENCIA op. cit. p.133
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se refiere a éste como el conjunto de la conducta tipica y antijuridica por lo
gue la antijuridicidad se transforma en un juicio negativo de valor, el cual
recae sobre una conducta humana, en tanto el injusto es la conducta

humana desvalorada.

Se le reconoce caracter dual a la antijuridicidad: la “formal” , en la que la
conducta choca contra la norma del Estado, y la “material’ , consistente en la
lesion o puesta en peligro del bien juridico, en su antisocialidad o en su

asocialidad.

“Del sentido de las amenazas penales del Estado se deduce que aquéllas
solamente valoran conducta antijuridica, es decir, aquella que esta
objetivamente en contradiccion con el orden juridico del correspondiente
Estado. Una conducta que no esté en contradiccion con éste hallese fuera de

lo punible.**”

La antijuridicidad es un concepto que como elemento del delito sirve de
referencia para los comportamientos tipicos contrarios al contenido de una

norma inmersa en la ley penal.
2.11. PRESUPUESTOS Y ELEMENTOS DE LA ANTIJURIDICIDA D

“La antijuridicidad requiere para su existencia de dos presupuestos; primero
que se dé como consecuencia de la tipicidad, esto es, que la tipicidad se
traduzca simplemente en un indicio de antijuridicidad, y ésta so6lo cobre
vigencia en los casos en que no se presente una causa de justificacion; y
segundo, la existencia de un desvalor de accion y de resultado en el
comportamiento desplegado por el sujeto activo, lo cual se traduce en que la
accion y el resultado ocasionados con motivo de la primera deben analizarse
de manera conjunta y bajo ninguna circunstancia de manera

independiente™.

** BELLING ERNEST VON. ESQUEMA DE DERECHO PENAL Y LA DOCTRINA DEL DELITO TIPO. ed. 112.
Ed. Depalma. Buenos Aires. 1944 p.p. 21, 22
*> PLASCENCIA op. cit. p. 134
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Es factible sefialar que el desvalor de accién y el desvalor de resultado
constituyen los elementos caracteristicos de la antijuridicidad, por lo cual nos
es posible establecer que esta antijuridicidad se encuentra en un contexto
eminentemente valorativo, siendo inadmisible integrarla con aspectos

objetivos de manera exclusiva.
2.12. ANTIJURIDICIDAD FORMAL Y MATERIAL

“Con la antijuridicidad material se pretende destacar la violacion de intereses
vitales para la organizacion social; intereses que al ser protegidos por la
organizacion juridica constituyen una institucion o bien juridico, de ahi que se
afirme como contenido de la antijuridicidad material la lesion o puesta en

peligro del bien juridico, con ausencia de causas de justificacion™®.

“El acto sera formalmente antijuridico cuando aplique transgresion a una
norma establecida por el Estado y materialmente antijuridico en cuanto

signifique contradiccion a los intereses colectivos™’.

Por su parte Plascencia reconoce a “la antijuridicidad formal como la
oposicion a la norma derivada de un comportamiento atribuible a un sujeto.
Para encontrar este concepto es dable sefalar que por exclusion las
acciones ilicitas son antijuridicas y pueden constituir la antijuridicidad, en
tanto el aspecto material alude al grado de ataque, lesion o peligro al que se

ha expuesto el bien juridico™®.

2.13. CAUSAS DE EXCLUSION DE LA ANTIJURIDICIDAD

“Las leyes penales no solamente se integran por normas de caracter
imperativo o prohibitivo, sino que también existen otras de indole permisivo,
al estar en presencia de éstas aparecen las causas de justificacion, con las

que desaparece la posibilidad de estar ante la antijuridicidad y en lugar de

*® IDEM.
*” CASTELLANOS op. cit. p. 181
“*® PLASCENCIA op. cit. p. 135

38



obtener una conducta injusta encontramos un comportamiento plenamente

justificable™”.

“Puede ocurrir que la conducta tipica esté en aparente oposicion al Derecho

y sin embargo no sea antijuridica por mediar causa de justificacion”°.

“Las diferentes variantes de las causas de justificacidbn nos permiten recordar
gue a diferencia de lo que acontece con las causas de inculpabilidad, las de
justificacion no soélo impiden que se imponga una pena al autor de un
comportamiento tipico, sino que convierten ese hecho licito en virtud de la

norma permisiva en la cual guardan su fundamento™?.

2.14. CAUSAS DE JUSTIFICACION

Una definicion adecuada para las causas de justificacion es la propuesta por
Juan del Rosal al identificarlas como “todas aquellas situaciones en las
cuales las acciones tipicas realizadas son juridicas”, o sea, se podra realizar
una accion tipica, pero al existir una causa de justificacion no podra ser

valorada como antijuridica.

Existen diversos principios donde se engloban las causas de justificacion,
uno de los mas importantes es el principio de interés preponderante o
también llamado de la necesidad de una proteccion preponderante, dentro
del cual se encuentran: la legitima defensa y el estado de necesidad, entre
otras, éstas derivan de un derecho de necesidad, el cual justifica el

comportamiento ilicito desplegado.

Para estar en presencia de una causa de justificacién es preciso que se
reinan elementos de caracter subjetivo, mismos que la identifican, es decir,

resulta necesario el conocimiento de la situacion por parte del sujeto activo,

* IDEM.
> CASTELLANOS op. cit. 182
>! PLASCENCIA op. cit. p. 136
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asi como el alcance de su reacciéon, con el fin de evaluar de la manera

debida su comportamiento y determinar si es justificable.

En el caso del elemento objetivo, el sujeto activo queria actuar conforme a
derecho, pero el acto que produce no esta objetivamente autorizado por el
derecho. En el elemento subjetivo, el sujeto activo no quiere actuar conforme

a derecho, pero su acto causa un resultado objetivamente licito.

Ahora bien, puede existir un error en las causas de justificacion, lo cual no
traduce al evento en juridico, sino que lo conserva como antijuridico; empero,
la afectacidon del error en estos casos no afectara a la antijuridicidad, pero si

tendra una influencia en la culpabilidad.

La antijuridicidad tiene un valor universal, “el ordenamiento juridico es el
anico que dota de significacion antijuridica una accion u omision y desde el

mismo se efectla la ponderaciéon de aquélla”.

“Las bases de la causa de justificacion derivan de dos tendencias. Por un
lado ésta la tradicional, segun la cual, la exclusién de la antijuridicidad no
implica la desaparicion de la tipicidad y, por ende, se habla de una conducta
tipica justificada. Por el otro,. La teoria de los elementos negativos del tipo, la

cual postula que las causas de justificacién eliminan la tipicidad”>?.

2.14.1. LEGITIMA DEFENSA

“El derecho a la legitima defensa surge con el derecho romano, donde se
concebia como derecho individual originario, éste se limitaba a la defensa de
la vida y de la integridad fisica de las personas. En el derecho germanico, se
fundamenta dentro de una defensa colectiva del ordenamiento juridico, esto
es, al defenderse el individuo de ataques injustificados, se defiende al orden

juridico en general. Por lo anterior, Mir Puig sugiere que la legitima defensa

>? |BIDEM p. 140
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encuentra su razén de ser en la defensa del derecho en el marco de los

bienes juridicos individuales™?.

“Carranca y Trujillo, conciliando diversas opiniones, afirma que la defensa
privada se legitima suficientemente, tanto por la necesidad, como por la
ausencia de temibilidad en el sujeto, revelada por sus motivos y fin, asi como
por la imposibilidad revelada por sus motivos y fin, asi como por la
imposibilidad en que el Estado se encuentra de acudir en defensa del interés

agredido injustamente™*.

Para que se dé la legitima defensa, requiere de cumplir ciertos requisitos
para su existencia, los cuales son; repeler una agresion real, actual o
inminente y sin derecho; necesidad de defensa de bienes juridicos propios o
ajenos; existencia de una necesidad racional la defensa empleada y el

ataque, y ausencia de provocacion.

“Repeler una agresion real, actual o inminente y sin derecho. Se entiende por
tal cualquier ataque a los bienes juridicos de una persona, sea a traves de la
fuerza fisica o moral. En tal sentido, aludimos a la violencia como requisito
esencial de la legitima defensa, por lo que dicha violencia traducida en una
agresion debe ser injusta, es decir, en oposicién al contenido de las normas

penales y no ajustadas a ninguna norma de carécter permisivo™>.

La agresion debe cubrir el requisito de ser actual o inminente, es decir real,
por lo que no debe ser pasada ni futura. Ante la falta de lo primero, la
legitima defensa degenera en venganza, y ante la presencia de lo segundo,

resulta injustificada la legitima defensa.

Para hacer valer la legitima defensa, debe de constar de ciertos requisitos;
entre los cuales se encuentran; la necesidad de la defensa de bienes

juridicos propios o ajenos, la defensa que se ejerza deber ser indispensable

> IDEM.
>* CASTELLANOS op. cit. p. 192
>> PLASCENCIA. Op. cit. p. 142

41



e ineludible, esto es, el ataque del cual es victima el sujeto debe ser
inevitable por otro medio menos lesivo. En cuanto a lo que se refiere de la
inevitabilidad resulta preciso analizarlo a la luz de las condiciones objetivas
presentes en el momento del ataque, asi como en los elementos
cognoscitivos del agredido, los medios de que disponia de el momento para
evitar la agresion, del tiempo en que se sufrié y del lugar de la agresion, es
decir, los elementos objetivos y subjetivos que se presenten al momento de
que se ejerce la defensa; necesidad racional, la defensa empleada y el
ataque, la cual consiste en la proporcionalidad de la agresion y los medios
empleados para repelerla, lo que debe traducirse en el analisis del bien
juridico lesionado, o puesto en peligro, y el ataque dirigido al agresor, en el
sentido de no resultar valido proteger un interés de menor valor en perjuicio
de otro de mayor valor. En tal virtud, la reaccion del agredido, debe ser
objetivamente la indispensable para detener la violencia injusta de que es
victima, pues en caso contrario estariamos ante el supuesto de un exceso en
la legitima defensa; y, la ausencia de provocacion la cual se refiere a la
caracteristica del sujeto activo, es decir, que el ataque sea inminente y sin
derecho, pero que no deje otra opcidén de actuacién al agredido, y que en
consecuencia tampoco haya existido una provocacion previa por parte de
éste contra el agresor, pues de no ser asi, caemos ante un supuesto diverso

como es la inversion del caracter del agredido en agresor y viceversa.

De dichos requisitos, el mas importante es la agresion injusta; ya que se
desprende que surja la necesidad de defensa, es decir, lo que la doctrina

identifica como el derecho a la defensa.

En cuanto a la respuesta de agresion, la defensa no debe rebasar el limite de
lo racional y proporcional, ya que de traspasar estos limites, se cae en un
exceso de legitima defensa, el cual implica dolo y, por ende, anula la

legitimidad de la defensa.

Por altimo, el requisito de ausencia de provocacion por parte del agredido se
convierte en el antecedente del primero, si hubo provocacién no se puede
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alegar defensa alguna, al haber sido promotor de la agresion, el caso
concreto podria ser un duelo o una rifia, donde se esta induciendo a la otra

parte a la violencia.

También existen diferentes clases de legitima defensa entre las cuales se
distinguen; la legitima defensa propia, en la cual para este caso aludimos a la
que se ejerce en estricta defensa de bienes juridicos propios. Por ejemplo: el
transelnte que es victima de un robo y esta siendo amagado con un arma de
fuego y al tratar de defenderse inicia una lucha con su agresor logrando
derribarlo al suelo, lo cual ocasiona que el asaltante accione el arma de
fuego y se provoque la muerte; la legitima defensa impropia. En este caso
aludimos al hecho de causar un dafio a quien por cualquier medio, sin
derecho, trate de lesionar o poner en peligro un bien juridico, el cual no es
propiedad de quien ejerce la legitima defensa, pero que tiene la obligacion de
defender; la legitima defensa presuntiva. La ley establece en algunos casos
los supuestos bajo los cuales resulta factible suponer iuris tantum, que puede
ejercerse la legitima defensa en atencion a las circunstancias presentes. Por
ejemplo: cuando se causa un dafio a quien encuentra en su hogar a una
persona en circunstancias tales que revelan la probabilidad de una agresion;
y, la legitima defensa derivada de la calidad de garante. La propia ley
establece la calidad de garante a ciertos sujetos, en el sentido de una
obligacion de resguardar determinados bienes juridicos, en tal sentido la
respuesta a la agresion mas que atender a una respuesta derivada de los
buenos sentimientos de solidaridad por parte del agente para defender
determinados bines juridicos, deriva del caracter y la relacion que guarda con

respecto del bien juridico lesionado o puesto en peligro.

Por su parte la defensa por parte de un extrafio debe cumplir por igual los
requisitos previstos para la propia, y ademas que el defensor no sea
impulsado por venganza, resentimiento u otro motivo ilegitimo, esta defensa

surge con motivo de los sentimientos de solidaridad, que nos impulsan a
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brindar ayuda a otra persona en peligro, o bien derivado de la calidad de

garante.

En la actualidad la legitima defensa se encuentra regulada en nuestro
Caodigo Penal del Estado de Guanajuato en su articulo 33 fraccion V en la
cual se expresa; que,“el que obre en defensa de bienes juridicos, propios o
ajenos, contra agresion ilegitima, actual o inminente, siempre que exista
necesidad razonable de la defensa empleada para repelerla o impedirla sera

excluido de las responsabilidades que conllevan el delito cometido™®.

2.14.2. ESTADO DE NECESIDAD

En el caso del estado de necesidad, al igual que la legitima defensa, se basa
en el instinto de supervivencia, ya sea para evitar un mal propio o ajeno se
lesiona un bien juridico de otra persona o infringe un deber, es decir, consiste
en una situacion de peligro que amenaza determinados bienes juridicos a
raiz de un peligro no causado por el agente, y en atencibn a un
comportamiento lesivo a bienes juridicos perteneciente a un tercero que

pudo haber creado con esa situacion de peligro.

Entre la legitima defensa y el estado de necesidad, radica la diferencia de
qgue en la primera, el ordenamiento juridico otorga la potestad de defenderse
de un peligro eminente frente a su agresor, lo cual motiva a diversos autores
a otorgarle el caracter de un estado de necesidad privilegiado; en cambio, en
el estado de necesidad, se permite lesionar o transgredir los intereses de
otra persona que no ha realizado ninguna agresion, siempre y cuando el
interés protegido tenga mayor relevancia que el dafio que se pretende

ocasionar al otro individuo.

56Cédigo Penal para el Estado de Guanajuato. Articulo 33 fraccién V.
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“El estado de necesidad es el peligro actual o inmediato para bienes
juridicamente protegidos, que solo puede evitarse mediante la lesién de

bienes también juridicamente tutelados, pertenecientes a otra persona™’.

En torno a | Estado de Necesidad se encuentran varias teorias entre las
cuales se encuentra; la teoria de la vis compulsiva, en la cual se explica que
la conducta realizada en el estado de necesidad no es juridica, sin embargo,
no se castiga por razones de equidad, ya que el sujeto actia mediante una
coaccion psicoldgica, la cual lo coloca en un estado de inculpabilidad al no
poder determinar su voluntad de manera libre; la teoria de la colision de
derechos, la cual parte de la idea del valor que tiene para el derecho el bien
juridico salvado en comparacion del afectado, en caso de colision de bienes
juridicos debe preferirse el de mayor importancia para el derecho; la teoria
de la diferenciacion, en la cual se entiende que el criterio del conflicto
psicolégico sefalado por la teoria de la adecuidad y el principio del interés
predominante destacado por la teoria de la colision, deben ser utilizados para
explicar a los dos grupos de estados de necesidad; la teoria de la ausencia
de peligrosidad,en este caso se justifica la actividad desplegada por el sujeto,
pues su comportamiento deriva del estado de necesidad en que se

encuentra y no de su peligrosidad social.

El estado de necesidad también puede distinguirse en dos grupos, el primero
se refiere a aquellos estados de necesidad en los cuales el bien protegido es
de mayor relevancia que el afectado; a este supuesto se le califica de estado
de necesidad justificante, mientras el segundo grupo son aquellos casos en
los cuales el interés lesionado es igual e incluso superior en algunas
ocasiones, dentro de este grupo la conducta empleada puede ser exculpada

en caso de que al sujeto no se le pueda exigir no lesionar el interés afectado.

El estado de necesidad debe entenderse sobre los instintos basicos del

hombre como lo seria el de la auto conservacion, técnica y filoséficamente

>7 CASTELLANOS op. cit. p. 203
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debe admitirse que quien actia determinado por ese factor, procede
conforme a derecho, pues de un lado defiende su persona y, de otro, admite

que es imposible eliminar aquella fuerza existente en las cosas.

Para que se perfeccione el estado de necesidad se requiere de la existencia
de varios elementos, como son; que se obre por necesidad de salvar un bien
juridico propio o ajeno. Este elemento es comun a la legitima defensa, es
decir, se trata de una actuacion a fin de salvar un determinado bien juridico,
que puede ser propio o0 ajeno del sujeto; que se trate de un peligro real,
actual o inminente. El peligro consiste en la probabilidad de un dafio o la
probabilidad de que se presente un resultado temido. De igual manera, este
elemento se identifica plenamente con la legitima defensa pero referido a un
peligro generado por un acto, hecho o situacion que no depende de la
voluntad del agente, a diferencia de la legitima defensa en la cual el peligro
surge a consecuencia del ataque dirigido contra un bien juridico. Lo real se
plantea en oposicion a lo irreal, figurado o fantasioso, en tanto lo actual
supone un peligro presente, no pasado ni futuro, pues si existe tiempo para
meditar y evitar el peligro, entonces el sacrificio de otro bien juridico no se
justifica. Lo inminente implica que el peligro se presenta en el momento en
que la persona actia para salvar otro bien juridico; que el peligro en el que
se encuentra el bien juridico no haya sido ocasionado dolosamente por el
agente. Este elemento demanda que el sujeto no haya sido el causante del
peligro, sino que se ha creado una situacion de hecho al margen de su
voluntad. En el caso de que el sujeto no haya deseado generar el peligro
pero éste se produce con motivo de su negligencia, impericia, falta de
cuidado, falta de reflexion o imprudencia, entonces el peligro se entiende
creado por él y la justificante no resulta valida; que se lesione otro bien
juridico de menor o igual valor que el salvaguardo. El estado de necesidad
justificante demanda la presencia de dos bienes juridicos que se encuentren
enfrentando un peligro y que el sujeto opte por salvar uno de menor o igual
valia, a efecto de que su comportamiento sea justificable; en caso de

preferirse salvaguardar un bien juridico de mayor valia, entonces la causal no
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resulta valida. Esto lo podriamos entender en el sentido de una
proporcionalidad descendente con respecto del bien juridico salvado y el
sacrificado, lo cual implica que el sujeto actie con la maxima moderacion y
prudencia, significando una actuacion en el sentido de ser la minima
necesaria para resguardar el bien juridico, sin excederse, pues en caso de
ser asi entonces puede serle imputada responsabilidad penal a titulo de
culpa; que el peligro no sea evitable por otros medios. En este sentido el
peligro debe ser de tal magnitud, que sea inevitable por medios distintos de
aguellos a los reunidos en caso de demostrarse la evitabilidad por un medio
menos lesivo 0 menos peligroso del utilizado, entonces desaparece la
posibilidad de invocar la justificante; y, que el agente no tuviere el deber
juridico de afrontarlo. En virtud de contratos, acuerdo, comportamientos
precedentes o la disposicién de la propia ley, existen ciertos sujetos que
ostentan una calidad de garante, en tal sentido, deben enfrentar
determinados peligros; luego, no resulta aplicable esta justificante cuando

rehdsan afrontar un determinado peligro si tienen el deber de hacerlo.

El estado de necesidad se encuentra regulado en el articulo 33 fraccién VI
del Cddigo Penal para el Estado de Guanajuato en el cual se sefiala que “en
situacion de peligro para un bien juridico, propio o ajeno, se lesionare otro
bien para evitar un mal mayor, se requiere que el peligro sea actual o
inminente; que el titular del bien salvado no haya provocado dolosamente el

peligro; y que no exista otro medio practicable y menos perjudicial”®®.

2.14.3. CUMPLIMIENTO DE UN DEBER

“En el caso de los bienes juridicos que resultan lesionados o puestos en
peligro cuando se cumple un deber, resulta indiscutible que éstos no pueden
dar lugar a la antijuridicidad pues el agente adecua su comportamiento en el
sentido ordenado por la norma, sin embargo, el problema aflora cuando el

> Cédigo Penal para el Estado de Guanajuato. Articulo 33, fraccion VI.
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agente realiza algo contrario al dictado de la norma juridica en apego al

cumplimiento de un deber que debe y puede observar™®.

En cuestion al contenido de una disposicion administrativa no puede justificar
abusos de poder, arbitrariedades u otros actos similares, sin embargo, actos
de tales caracteristicas se presentan con cierta frecuencia, pues la ley
administrativa en ocasiones deja grandes lagunas o amplios espacios de
discrecionalidad para la autoridad, los cuales abren la puerta a la

arbitrariedad.

El cumplimiento de un deber contiene como elementos a la existencia de
necesidad racional del medio empleado y que el cumplimiento del deber no

se realice con el solo propdésito de perjudicar a otro.

Tratdndose de la racionalidad del medio empleado se hace referencia a dos
situaciones, la primera derivada de la condicion especial en la que se
encuentra el sujeto activo, y la segunda se desdobla de los medios que
emplea para cumplir el deber, los cuales deben compararse cualitativa y
cuantitativamente a fin de establecer si existe proporcionalidad del deber
juridico que se trataba de cumplir y, en su caso, del bien juridico que se dafd
0 puso en peligro. Al respecto la nota distintiva en este sentido alude al deber
de obediencia que tiene el agente y, por otra parte, al deber de sumisién u

obediencia que pretende obligar a respetar a otra persona.

En el caso de que la lesiébn o puesta en peligro no se realice con el simple
objetivo de perjudicar a otro, alude precisamente a los limites de actuacion
de los servidores publicos, es decir que la actividad realizada derive de las
facultades encomendadas, es decir se trata de evitar el comportamiento
arbitrario de los servidores publicos, en especial de los policias, lo cual nos

remite al problema de la racionalidad de los medios empleados.

> PLASCENCIA op. cit. 151
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El cumplimiento de un deber se encuentra regulado en la fraccion Il del
articulo 33 del Cédigo Penal para el Estado de Guanajuato en el cual se
expresa que “es excluyente de delito el obrar en cumplimiento de un deber

legal o en el ejercicio legitimo de un derecho™®.

2.14.4. CONSENTIMIENTO DEL OFENDIDO

En lo que respecta del consentimiento del ofendido; estaes la posibilidad de
sacrificar un bien juridico sin que exista la posibilidad de fincar un reproche
en contra del autor, pero derivada de tres aspectos, los cuales son; que el
bien juridico sea disponible; que el titular del bien juridico tenga la capacidad
juridica para disponer libremente del mismo y que el consentimiento sea
expreso o tacito y sin que medie algun vicio; o bien, que el hecho se realice
en circunstancias tales que permitan fundadamente presumir que, de

haberse consultado al titular, éste hubiese otorgado el permiso.

En lo que se refiere al primer elemento se destaca el aspecto relativo a los
bienes juridicos disponibles, sin embargo se debe tomar en consideracion
gue no son renunciables los derechos tipicamente publicos o de naturaleza
colectiva o social; ni los derechos personalisimos del sujeto como el derecho
a la vida o a la integridad personal; en segundo lugar se establece como
requisito que el titular del bien juridico tenga la capacidad juridica para
disponer libremente del mismo, lo cual puede analizarse desde dos
perspectivas, la primera que alude al bien juridico respecto del cual se otorga
el consentimiento que supone la ausencia de una limitacién de dominio; vy, el
otro requisito del cual se hace mencion para el Consentimiento del Ofendido
se refiere a las maneras como puede manifestarse el consentimiento de las
personas, el cual debe ser en principio de manera indubitable y en ausencia
de vicios, con la excepcion en el sentido de que si el hecho se realiza en

circunstancias tales que permitan fundadamente presumir que, de haberse

60 Cédigo Penal para el Estado de Guanajuato. Articulo 33, fraccion lIl.
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consultado al titular, éste hubiese otorgado el mismo, entonces se entiende

como otorgado el consentimiento.

En el articulo 33 fraccion IV del Codigo Penal para el Estado de Guanajuato
se regula el Consentimiento del Ofendido, en el cual se indica que el mismo
consta en que “el que actie con el consentimiento valido del sujeto pasivo,
siempre que el bien juridico afectado sea de aquéllos de que pueden
disponer licitamente los particulares se encontrara bajo causa de exclusion

de delito™".
2.14.5. EJERCICIO DE UN DERECHO

En esta causal se requiere de la expresa autorizacion que existe para un
sujeto de que realice una determinada conducta, no obstante que con ésta
se lesione o ponga en peligro un determinado bien juridico, en tal
circunstancia el sujeto al ejercer un derecho reconocido en la propia ley, se
justifica en el caso de que al obrar realice una conducta tipica.

Para que se dé el ejercicio de un derecho es necesario que se acrediten dos
requisitos, los cuales son; la existencia de un derecho de parte de quien
actia y el reconocimiento de dicho derecho por parte de una norma juridica

positiva.

Entre los casos mas frecuentes del ejercicio de un derecho son; el derecho a
corregir, el cual se refiere al derecho de los ascendientes para corregir a sus
descendientes, pero sujeto a los lineamientos que establece la propia ley;
Offendicula, la cual consta del derecho que tienen las personas de colocar
ciertas protecciones a modo de defensas que sirven a los propietarios de
inmuebles para proteger su patrimonio y propiedad, como es el caso de las
cercas electrificada, los vidrios en los muros y otros aditamentos; las lesiones
ocasionadas en tratamientos médico quirldrgicos, las cuales se realicen en

cumplimiento de un deber puede invocarse también en el caso de las

ot Cédigo Penal para el Estado de Guanajuato. Articulo 33, fraccion IV.
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lesiones ocasionadas en el ejercicio de tratamientos médico quirdrgicos, lo
cual guarda justificacion en virtud del propio reconocimiento que hace el
Estado en torno a las diferentes profesiones meédicas y a las intervenciones
curativas y estéticas, o en virtud de que muchos tratamientos se aplican con
el objetivo de evitarle al paciente un mal mayor; las lesiones ocasionadas en
la practica del deporte, en este caso se encuentra cierta similitud con lo que
sucede en el caso de los tratamientos médico quirdrgicos, en los que el
Estado reconoce la existencia de ciertas profesiones, tratdndose de la
practica del deporte no sélo reconoce su existencia, sino que promueve la
celebracion de actividades deportivas y acude en calidad de testigo o juez a
las competencias, percibe los impuestos correspondientes. Es decir, en
forma expresa o tacita expide la autorizacion correspondiente para la
realizacién de los encuentros, por lo que la practica es juridica, salvo que se
presenten excesos dolosos en la practica; vy, la actividad periodistica, sobre
la cual se ha debatido arduamente en los ultimos afios, sobre todo porque la
funcién que desempefan implica informar sobre acontecimientos, los cuales,

en ocasiones, afectan a las personas.

El ejercicio de un derecho se regula en el articulo 33, fraccion Il del Codigo
Penal para el Estado de Guanajuato en el cual se sefiala como exclusion del
delito; al que“obre en cumplimiento de un deber legal o en el ejercicio

legitimo de un derecho”®.

®2 Articulo 33, fraccion lll. “Cddigo Penal para el Estado de Guanajuato”. Op. cit.
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CAPITULO lIl. TEORIA DEL DELITO (ELEMENTOS SUBJETIV OS)
IMPUTABILIDAD Y CULPABILIDAD

A. IMPUTABILIDAD Y SU AUSENCIA
3.1 IMPUTABILIDAD

Para que un sujeto sea culpable, se requiere antes que sea imputable; en la
culpabilidad; interviene el conocimiento y la voluntad; y ademas se requiere
de la posibilidad de ejercer esas facultades. Para que el individuo conozca la
ilicitud de su acto y quiera realizarlo, debe tener capacidad de entender y de
querer, de determinarse en funcion de aquello que conoce; posteriormente
se requiere de la aptitud, tanto intelectual como volitiva, lo cual, constituye el

presupuesto necesario de la culpabilidad.

“La imputabilidad es la posibilidad condicionada por la salud mental y por el
desarrollo del autor, para obrar segun el justo conocimiento del deber
existente. Es la capacidad de obrar en Derecho Penal, es decir, de realizar
actos referidos al Derecho Penal que traigan consigo las consecuencias
penales de la infraccion. En pocas palabras podemos definir a la
imputabilidad como la capacidad de entender en el campo del Derecho

Penal™®,

“La imputabilidad es la capacidad de autodeterminacion del hombre para
actuar conforme con el sentido, teniendo la facultad reconocida
normativamente, de reconocer la antijuridicidad de la conducta. También se
sostiene que imputabilidad es capacidad volitiva e intelectiva legalmente
reconocida que condiciona la culpabilidad del agente. En fin, se dice que la
imputabilidad es la ausencia de un impedimento de caracter psiquico para la

comprension de la antijuridicidad, y que equivale a la afirmacion positiva de

®3 CASTELLANOS op. cit. p. 218

52



la posibilidad de motivarse en la norma, y por ende, de actuar conforme a

ella, o sea, la reprochabilidad o la culpabilidad™®.

La imputabilidad se encuentra determinada por dos elementos los cuales
son; un minimo fisico y otro psiquico, los cuales son la edad y la salud mental

respectivamente.
3.1.1. RESOPONSABILIDAD

“La Responsabilidad es la situacion juridica en que se encuentra el individuo
imputable de dar cuenta a la sociedad por el hecho realizado. Son
imputables quienes tienen desarrollada la mente y no padecen ninguna
anomalia psicoldgica que los imposibilite para entender, y querer, es decir,
los poseedores, al tiempo de la accion, del minimum de salud y desarrollo
psiquico exigidos por la Ley del Estado; pero s6lo son responsables quienes
habiendo ejecutado el hecho, estan obligados previa sentencia firme, a

responder de é°*".

En lo que se refiere a la Responsabilidad, en este caso se empleara como
sindnimo de imputabilidad, lo anterior debido a que a partir de que un sujeto
resulta imputable para un determinado delito, se dice entonces que es
responsable y por lo tanto contrae la obligacién de responder concretamente

del hecho ante los tribunales.
3.1.2. ACTIONES LIBERAE IN CAUSA

“La imputabilidad debe existir en el momento de la ejecucién del hecho, pero
en ocasiones el sujeto, antes de actuar, voluntaria o culposamente se coloca
en situacion inimputable y en esas condiciones produce el delito. A estas
acciones se les llama “liberae in causa”; es decir, libres en su causa, pero

determinadas en cuanto a su efecto. En el momento del impulso para el

* GARCIA RAMIREZ SERGIO. LA IMPUTABILIDAD EN EL DERECHO PENAL MEXICANO. ed. 22. Ed.
UNAM. México. 1981. p.15
® CASTELLANOS op. cit. p. 218
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desarrollo de la cadena de la causalidad dice Cuello Calén, el sujeto era

imputable™®.

“Las acciones Liberae in Causa se presentan cuando se produce un
resultado contrario al derecho, por un acto o una omision, en estado de
inimputabilidad, si bien esta conducta fue ocasionada por un acto, doloso o
culposo, cometido en estado de imputabilidad. Se trata, de delitos, en cuyo
iter hay un designio y una preparacion reprochables, plenamente atribuibles
al autor, pero cuya ejecucion se desarrolla, por la maniobra y decision de

aquel, en estado de inimputabilidad™”.

En el caso de que un sujeto carente de la capacidad de entender y de
querer, realiza un acto tipificado de manera dolosa o culpable, se encontrara
en el supuesto de imputable en la accion o acto precedente, siendo acreedor

a una pena.

De conformidad con la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
independientemente de que la persona argumente haber estado en estado
de inconsciencia en el momento de realizar los actos delictuosos; sin
embargo se confirma que el sujeto haya realizado dichos actos con toda

voluntad; no se eliminard la responsabilidad sobre el mismo.
3.2. INIMPUTABILIDAD

De conformidad con lo anteriormente expuesto la imputabilidad es calidad del
sujeto referida al desarrollo y la salud mental; por lo cual es que la
inimputabilidad constituye el aspecto negativo de la imputabilidad. Las
causas de inimputabilidad son, pues, todas aquellas capaces de anular o
neutralizar, ya sea el desarrollo o la salud de la mente en cuyo caso el sujeto

carece de aptitud psicolégica para la delictuosidad.

% |BIDEM p. 221
*” GARCIA op. cit. p. 19
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En efecto, de la definicion positiva cabria desprender que toda causa de
exclusion de la capacidad de entender el deber y de conducirse
automaticamente conforme a esa inteligencia. De conformidad con el articulo
33 fraccion VII del Cadigo Penal del Estado de Guanajuato “al momento de
realizar el hecho tipico y por causa de enfermedad mental que perturbe
gravemente su conciencia, de desarrollo psiquico incompleto o retardado o
de grave perturbacion de la conciencia sin base patoldgica, el agente no
tenga la capacidad de comprender el caracter ilicito de aquél o de conducirse

168

de acuerdo con esa comprension™" se tendrd como causa de exclusion del

delito.
3.2.1. LAS CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD.

El inculpado al cometer la infraccion, por padecer de trastorno mental o
desarrollo intelectual retardado le impide comprender el caracter ilicito del
hecho, conducirse de acuerdo con esa comprension, excepto en los casos
en que el propio sujeto activo haya provocado esa incapacidad intencional o
imprudencialmente. Por lo cual se da lugar a dos grandes hipotesis; el

trastorno mental, y el desarrollo intelectual retardado.

Los puntos esenciales de este concepto proceden de la legislacién italiana,

pero es mexicana la formulacién completa.
3.2.1.1. TRASTORNO MENTAL

El trastorno mental consiste en la perturbacion de las facultades psiquicas.
La inimputabilidad puede operar entonces ya sea en un trastorno mental
efimero como en un trastorno duradero. Pero indudablemente no basta con
la demostracion del trastorno para declarar valedera la eximente; ya que
debe tratarse de un trastorno mental de tal magnitud que le sea imposible al

sujeto activo comprender la ilicitud en el acto que haya realizado.

68 Cédigo Penal para el Estado de Guanajuato. Articulo 33, fraccion VII.
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Las hipdtesis de inimputabilidad fundadas en alteraciones a la salud psiquica
se analizan en dos supuestos; el trastorno mental transitorio, y; la

enajenacion, alienacion, o trastorno mental permanente.

En ambos supuestos, se estad ante la falta de salud psiquica, que impide al
sujeto definir el caracter antijuridico de su conducta o inhibir sus impulsos

delictivos.

En éstos casos las pruebas periciales, son indispensables; ya que se
requieren de médicos especializados que determinen la existencia o no del
trastorno mental. En el caso del trastorno mental transitorio, éste no se
encuentra excluido, por fuerza, de medida asegurativa al igual que en el caso

del trastorno mental permanente.
3.2.1.2. MIEDO GRAVE

En el miedo grave se presenta la inimputabilidad, porque en funcién del
miedo grave el sujeto queda momentaneamente perturbado en sus

facultades de juicio y decision.

“El miedo grave obedece a procesos causales psicoldgicos, mientras que el
temor encuentra su origen en procesos materiales. El miedo se encuentra en
la imaginacion. Octavio Véjar Vazquez expresa: “Ya se sabe que el miedo
difiere del temor en cuanto se engendra por causa interna y el temor
obedece a causa externa. El miedo va de dentro para afuera y el temor de
afuera para adentro. Es posible la existencia del temor sin el miedo, es dable
temer de un adversario sin sentir miedo del mismo. En el temor, el proceso
de reaccion es inconsciente, con el miedo puede producirse la inconsciencia
o un verdadero automatismo y por ello constituye una causa de

inimputabilidad; afecta la capacidad o aptitud psicolégica. También en estos
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casos los dictimenes médicos o psiquiatricos son de enorme valia para el

juzgador®®.

3.2.1.3. SORDOMUDEZ

Siempre se ha cuestionado sobre el fundar una exencion de imputabilidad
por sordomudez; debido al deficiente desarrollo mental del sordomudo, lo
cual se traduce, con frecuencia, en falta de cabal comprensiéon del deber;
dicho de otra manera, en falta de capacidad de entender el caracter ilicito de
determinadas conductas. El vehiculo indispensable para la comunicacion de
las ideas abstractas es la palabra, pues los demas sentidos pueden hacernos
adquirir la nocién del derecho penal como hecho material, pero no la nocion

de su justicia.

Hoy en dia, con ayuda de inteligencia mas cientifica sobre la sordomudez, el
relativo penal tiende a centrarse en torno a la extension de la eximente.
Frente a una exclusiébn por demas amplia que declara inimputable al
sordomudo en general. Se prefiere discriminar al sordomudo por nacimiento
de aquel que sufrié la pérdida de los sentidos a partir de cierta edad, y al
sordomudo instruido del que carece en absoluto de instruccion. De aqui se
llega facilmente a la imputabilidad condicionada. Independientemente de las
medidas de seguridad que se adopten si fuere necesario, la mejor solucion a
este problema parece radicar en el estudio casuistico del infractor
sordomudo, de tal suerte que se permita precisar su capacidad de conocer el
caracter antijuridico de la conducta; esto es, la imputabilidad al tiempo de la
infraccion. O en todo caso, seria conveniente una exencidn que solo
favorezca, por via de presuncion, al sordomudo de nacimiento que carece de
instruccion, pero no siempre al que perdid los sentidos cuando ya habia
podido adquirir una nocién normal de lo juridico, ni mucho menos al

sordomudo instruido.

% CASTELLANOS op. cit. p. 230
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3.2.1.4. MENORES DE EDAD

La edad, ya sea la infancia, adolescencia, juventud y vejez reviste
importancia indudable para la imputabilidad penal. Este principio, afianzado
por la historia, se informa en la razonada conviccion de que la falta de
desarrollo psiquico, caracteristica de la infancia, impide discernir el caracter
antijuridico de la conducta e inhibir el impulso delictivo. Por otra parte, el
imperfecto desarrollo psiquico del adolescente y la involucion que se
presenta en la vejez, han dado origen a ciertas concreciones de

imputabilidad disminuida o condicionada, y a medidas de seguridad.

Al menor se le excluye de la responsabilidad penal porque es inimputable,
sin entrar a régimen alguno sobre las medidas que convienen en su

tratamiento.

En cuanto a la formulacion de ésta eximente, solo es aceptable el criterio
biolégico puro a menos que se completen situaciones de imputabilidad
disminuida o condicional; las consideraciones psicolégicas deben preceder a

la formulacién normativa, y fundarla cientificamente.
3.2.1.5. TRATAMIENTO DE INIMPUTABLES

“En puridad técnica, al consignar la ley entre las excluyentes del delito las
causas de inimputabilidad, es de concluirse que los protegidos por estas
eximentes deben quedar al margen de toda consecuencia represiva o
asegurativa, por haber realizado el hecho penalmente tipificado sin
capacidad de juicio o decision. Las causas de inimputabilidad impiden el
surgimiento del delito; sin embargo para fines de defensa social; la Ley Penal
rompe aqui sus propios postulados basicos y admite la aparicion de
consecuencias formalmente penales aun cuando haya en la hipétesis un
aspecto negativo del delito, un no delito, por inimputabilidad y sea el agente
un sujeto incapaz de Derecho Penal. Se admite entonces que el Estado

adopte determinadas medidas, que no son propiamente penas, para la
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atencion de tales sujetos y, sobre todo, para la debida proteccién de la

comunidad”’.

B. CULPABILIDAD Y SU AUSENCIA
3.3. DOLO Y CULPA

El dolo y la culpa constituyen, en términos del estado actual de la evolucion
de la dogmatica penal, elementos del tipo penal, cuestiébn por la que
debemos desterrar todo planteamiento que pretenda analizarlo como forma,

especie 0 elemento de la culpabilidad.

La inclusion del dolo y de la culpa a nivel de tipo penal, se encuentra
vinculada con lo dispuesto por el articulo 12 del Cadigo Penal para el Estado
de Guanajuato, el cual establece que los delitos s6lo pueden ser realizados

de manera dolosa o culposa.
3.4. EL DOLO

El dolo ha constituido durante el transcurso de la historia uno de los
elementos subjetivos de mayor relevancia, sus antecedentes podemos
ubicarlos en el derecho romano, siendo una de las grandes aportaciones del
periodo tardio de la antigua Roma, el incluirlo como uno de los presupuestos
de los llamados delitos graves.

En los inicios de la teoria del dolo se le concibié a partir de la teoria dela
voluntariedad, desarrollandolo como una consecuencia directa que el autor
ha previsto y deseado; sin embargo, esta idea fue superandose, hasta que
se sustituy6 por la representacion, bajo la base de que no permitia definir el

dolo eventual.

Las ideas expuestas por Mayer permitieron resolver el dilema del dolo

eventual mediante la teoria de la representacion, al sefalar que la

"% |BIDEM p. 228
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produccion contraria al deber de un resultado tipico es dolosa, no soélo
cuando el autor conoce el resultado que sobrevendra al emprender la accion,
sino también cuando esa representacion del resultado no impide el desarrollo

de su actividad voluntaria.

Lo anterior, dio lugar al desarrollo de la teoria de la voluntad y de la

representacion en torno al dolo para definir y precisar sus elementos.

3.4.1. CLASES DE DOLO
3.4.1.1. DOLO DIRECTO DE PRIMER GRADO

“En este primer caso, el dolo de primer grado o intencidn se refiere al autor
gue persigue la accion tipica o, en su caso, el resultado requerido por el tipo,

dominando el factor de voluntad”’*.

3.4.1.2. DOLO DIRECTO DE SEGUNDO GRADO

“El dolo directo constituye una de las manifestaciones del dolo al revestir la
produccion de un resultado tipico con la conciencia de que se quebranta un
deber juridico, en pleno conocimiento de dicha circunstancia y del curso
esencial de la relacibn de causalidad existente entre la manifestacion
humana y el cambio en el mundo exterior, con voluntad de realizar la accién

y con representacion del resultado que se quiere”’?.

3.4.1.3. DOLO EVENTUAL

En este tipo de dolo el sujeto activo manifiesta su comportamiento hacia un
fin de total indiferencia para el derecho penal, pero del cual se puede derivar

un resultado tipico el cual prevé como posible.

“Segun la teoria de la probabilidad, si el sujeto consideraba probable la
produccion del resultado estaremos ante el dolo eventual. Pero si

consideraba que la produccion del resultado era meramente posible, se daria

' PLASCENCIA op. cit. 116
2 IDEM.
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la culpa consciente o con representacion. La teoria de la probabilidad
prescinde a la hora de deslindar el dolo eventual y la culpa consciente de un
elemento esencial del dolo: el elemento volitivo. El dolo es conciencia y
voluntad de la realizacion de los elementos objetivos del tipo. En el dolo
eventual la relacion de la voluntad con la realizacion de los elementos
objetivos del tipo es menos intensa, pero es preciso que concurra un
elemento emocional, que refleje la actitud del sujeto ante la posible lesion del

bien juridico”"3.

3.4.2. ELEMENTOS DEL DOLO
3.4.2.1. EL CONOCIMIENTO

El conocimiento; como tal es lo que se pretende hacer, o sea la actividad de
la cual se tiene la intencion de realizar por el dolo, el cual, en principio, debe
ser actual, es decir en el momento mismo en que el autor despliega su
comportamiento y debe referirse a los elementos del tipo objetivo que esta

concretando.

“En relacion con el conocimiento, éste puede anularse con motivo del error,
sea sobre los presupuestos o bien sobre los elementos del tipo, con las
posibilidades de ser vencible o bien invencible, el primero existe en aquellos
casos en que el sujeto activo no tiene la posibilidad de conocer la realidad
tipica objetiva no valorativa, a pesar de ponerse en juego el cuidado posible y
adecuado para no caer en una falsa apreciacion, en tanto el vencible
aparece cuando el sujeto por no haber desplegado el cuidado posible y

adecuado produce la lesién o puesta en peligro del bien juridico””.

3.4.2.2. QUERER

En lo que a la voluntad se refiere, vale la pena recordar la idea respecto de la
libertad de voluntad que se origina en la libertad individual del ser humano,

” |BIDEM p. 117
" |BIDEM p. 118
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su aparicién en la concrecion del tipo, por ejemplo, el que desea dafar el
patrimonio de otra persona y lo logra.

“La voluntad es una definicién del sujeto activo sobre un objeto conocido y
puede presentarse de manera deliberada o indeliberada. Pero en cuales
casos puede afirmarse que el sujeto quiere realizar su comportamiento;
podriamos sefialar que sera cuando acepta el resultado anticipadamente,
sea por representacion o bien porque aparece como probable sin que tal
probabilidad sea suficiente para detenerlo en la realizacion de su propésito, o

bien en la omisién del deber que esta obligado a acatar”’.

Las razones por las cuales el querer puede ser anulado, se presentan a
través de fuerzas externas irresistibles, las cuales son; la vis absoluta, a cual
es una fuerza atribuible al ser humano que impide la intencién o el querer; la
vis maior, al igual que la vis absoluta una fuerza irresistible, con la Unica
diferencia de que ésta no proviene del ser humano, sino de la naturaleza; vy,
los actos reflejos, los cuales se entienden como reacciones del cuerpo

humano involuntarias en respuesta a estimulos externos.
3.5. CULPA

“El concepto de culpa se origina en la antigua Roma enfocado propiamente
al derecho civil. Para algunos autores como Manziniy Alimena, su origen se
remonta a Adriano desapareciendo con Justiniano; sin embargo, gran parte
de la dogmatica penal considera que no existi6 una concepcion de culpa
vélida para el derecho penal, sino sélo con validez para las controversias de
indole civil.Es a partir de las ideas de Engish que se incorpora a la culpa el
deber de cuidado como elemento integrante, al lado de la conexion causal de
la accidon con el resultado y la culpabilidad, destacandose la importancia del
deber de cuidado y su observancia como punto de referencia para la culpa.
La culpa cobra sus bases de la previsibilidad vinculada con un denominado

> |BIDEM p. 119

62



vicio de la voluntad a partir del cual se ha omitido voluntariamente aquello

que debia prever lo previsible”’®.

3.5.1. CLASES DE CULPA

“Actualmente pocos son los que discuten en torno a la existencia de una
culpa consciente y una culpa inconsciente, la primera se presenta cuando, si
bien no se quiere causar la lesion o puesta en peligro del bien juridico, se
advierte su posibilidad y, sin embargo, se actia: se reconoce el peligro de la
situacion, pero se confia en que no dara lugar al resultado lesivo, si el sujeto
deja de confiar en esto, concurre el dolo eventual; la segunda supone que no
s6lo no se quiere el resultado lesivo, sino que ni siquiera se prevé su

wll

posibilidad”"".
3.5.2. ESTRUCTURA DE LA CULPA

En lo que respecta a la estructura de la culpa, independientemente de que
esta sea consciente o inconsciente, se encuentra compuesta de dos partes,
las cuales son; una parte objetiva, la cual se traduce en la infraccion de un
deber de cuidado y el resultado de la parte objetiva de un hecho previsto en
un tipo doloso; y, una parte subjetiva, que requiere del elemento positivo de
haber querido la conducta descuidada, ya sea con conocimiento del peligro
que en general entrafia, ya sea consciente o inconscientemente y el

elemento negativo de no haber querido el autor cometer el hecho resultante.

De conformidad con el articulo 33 fraccién VIII, inciso b) del Codigo Penal
para el Estado de Guanajuato “la accién y la omisién si se realiza bajo un
error invencible respecto de la licitud de la conducta, se encuentra bajo una

causa de exclusion del delito, ya sea porque el sujeto desconozca la

’® IBIDEM p.122
"7 |BIDEM p. 124
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existencia de la ley o el alcance de la misma, o porque crea que esta

justificada su conducta”’®.

8 Cddigo Penal para el Estado de Guanajuato. Articulo 33, fraccidn VII, inciso b).
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CAPITULO IV. TEORIA DEL DELITO
PUNIBILIDAD

A. PUNIBILIDAD
4.1. GENERALIDADES

“El principal medio de coaccién juridica es la pena, que sirve para motivar
comportamientos en los individuos y que es, ademas, elemento integrante de
la norma penal. La norma penal cumple, por tanto, la funcibn motivadora,
amenazando con una pena la realizacion de determinados comportamientos

considerados por las autoridades de una sociedad como no deseables””.

“La punibilidad consiste en el merecimiento de una pena en funcion de la
realizacion 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. También se utiliza la palabra punibilidad, con
menos propiedad para significar la imposicion concreta de la pena a quien ha
sido declarado culpable de la comision de un delito. En otros términos: es
punible una conducta cuando por su naturaleza amerita ser penada; se
engendra entonces la conminacion estatal para los infractores de ciertas
normas juridicas; igualmente se entiende por punibilidad, en forma menos
apropiada, la consecuencia de dicha conminacion, es decir la accion

especifica de imponer a los delincuentes las penas conducentes”.

“La punibilidad penal, asi, es la caracteristica fundamental de la norma
juridica penal y, precisamente, supone la posibilidad de imponer sanciones.
Supone, precisamente, la facultad punitiva del Estado o iuspuniendi, que
constituye una de las manifestaciones mas claras y evidentes de la

soberania del Estado™".

”® MUNOZ CONDE FRANCISCO. DERECHO PENAL Y CONTROL SOCIAL. Ed. Bosch. Barcelona. 1975. p.
33

8 CASTELLANOS op. cit. p. 275

8 MALO op. cit. p. 575
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La punibilidad como tal es el merecimiento de penas, la conminacién estatal
de imposicién de sanciones; esto en caso de que el sujeto activo del delito se
encuentre dentro de los presupuestos legales y la aplicacion factica de las

penas sefialadas en la Ley.
4.2. PUNIBILIDAD COMO ELEMENTO DEL DELITO

“Como opiniones en contrario, puede citarse entre otras las de Raul Carranca
y Trujillo e Ignacio Villalobos. EI primero, al hablar de las excusas
absolutorias afirma, certeramente a nuestro juicio, que tales causas dejan
subsistir el caracter delictivo del acto y excluyen solo la pena. De esto se
infiere que para él la pena no el elemento esencial del delito; si falta el delito
permanece inalterable. Para el segundo, la pena es la reaccion de la
sociedad o el medio de que ésta se vale para tratar de reprimir el delito; es
algo externo al mismo y, dado los sistemas de represién en vigor, su
consecuencia ordinaria; por esto, acostumbrados a los conceptos arraigados
sobre la justicia retributiva, suena logico decir; el delito es punible,; pero ni
esto significa que la punibilidad forme parte del delito, como no es parte de la
enfermedad el uso de una determinada medicina, ni el delito dejaria de serlo
si se cambiaran los medios de defensa de la sociedad. Un acto es punible
porque es delito pero no es delito por ser punible. En cambio; si es
rigurosamente cierto decir que el acto es punible por su antijuridicidad tipica
y por ejecutarse culpablemente. Si a pesar de ser asi cayéramos en el
empefio de ser logicos y consecuentes con esa manera de apreciar esta
caracteristica, necesidad de consignar otras en idénticas condiciones y decir
que el delito es el acto humano tipicamente antijuridico, culpable, punible,
reprochable, dafoso, temible, etc. Por otra parte al hacer el estudio de
nuestra definicion legal de delito, dijimos que hay infinidad de actos
sancionados con una pena sin poseer caracter delictivo, como ocurre con
infracciones disciplinarias administrativas o meras faltas. Adviértase, ademas
que la definicion del delito es innecesaria en los codigos. El profesor

Celestino Porte Petit, después de nuevas y fecundas investigaciones,
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decididamente se fecunda por negar a la punibilidad el rango que antafio le
concediera: “Cuando existe una hipétesis de ausencia de condiciones
objetivas de punibilidad, concurre una conducta o hecho, tipicos,
antijuridicos, imputables y culpables, pero no punibles en tanto no se llene la
condicion objetiva de punibilidad, lo cual viene a confirmar que ésta no es un

elemento sino una consecuencia del delito”®?.

4.3. CONDICIONALIDAD OBJETIVA

“Las condiciones objetivas de penalidad tampoco son elementos esenciales
del delito. Si las contiene la descripcion legal, se trata de caracteres o partes
integrantes del tipo; si faltan en el, 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. Muy raros delitos tienen penalidad condicionada”®:.

4.4. AUSENCIA DE PUNIBILIDAD

“En funcién de las excusas absolutorias no es posible la aplicacion de la
pena; constituyen el factor negativo de la punibilidad. Son aquellas causas
que dejando subsistente el caracter delictivo de la conducta o hecho,
implican la aplicacion de la pena. El estado no sanciona determinadas
conductas por razones de justicia o equidad, de acuerdo con una prudente
conducta criminal. En presencia de una excusa absolutoria, los elementos
esenciales del delito (conducta o hecho, tipicidad, antijuridicidad vy
culpabilidad), permanecen inalterables; soOlo excluye la posibilidad de

punicién.”®*

82 CASTELLANOS op. cit. p. 276
% |BIDEM p. 278
 |BIDEM p. 279
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4.5. EXCUSAS ABSOLUTORIAS

En lo que se refiere a las excusas absolutorias, las mas comunes en el
ambito juridico son; la excusa en razon de minima temibilidad, la cual se
regula enel articulo 196 del Codigo Penal para el Estado de Guanajuato
establece que“cuando la cuantia de lo robado no exceda de veinte dias de
salario minimo general vigente en el Estado en la fecha de los hechos y el
activo repare voluntaria e integramente el dafio, no se aplicara pena
alguna™®. La razén de esta excusa debe buscarse en que la restitucién
espontanea es una muestra objetiva del arrepentimiento y de la minima
temibilidad del agente; la excusa en razén de la maternidad consciente, de
conformidad por el articulo 163 del Cddigo Penal para el Estado de
Guanajuato en el cual se establece que “no es punible el aborto cuando sea
causado por culpa de la mujer embarazada ni el procurado o consentido por
ella cuando el embarazo sea el resultado de una violacion™®; en el caso de
las excusas por inexigibilidad, se encuentra el ocultamiento de quien haya
cometido un delito, lo cual se encuentra regulado en el articulo 277 del
Cddigo Penal para el Estado de Guanajuato, en el cual se aclaran como
inexigibles en “los supuestos que se circunscriben al ocultamiento del
infractor y a la omision de auxilio para investigar los delitos o perseguir a los
delincuentes, de entre los cuales se desprende que quien haga dicho
ocultamiento sean; parientes en linea recta ascendente o descendente,
consanguinea, afin o por adopcién; el cényuge, concubinario o concubina y
parientes colaterales por consanguinidad hasta el cuarto grado y por afinidad
hasta el segundo; y, quienes estén ligados con el agente por amor, respeto,
gratitud o estrecha amistad; a excepcion de quien obre por motivos
reprobables o emplee medios delictuosos™’; otro de los casos de
inexigibilidad de donde surge una excusa absolutoria, se encuentra en el

articulo 253 del Cddigo Penal para el Estado de Guanajuato en el cual se

8 Codigo Penal para el Estado de Guanajuato. Articulo 196.
*® |BIDEM Articulo 163.
¥ |BIDEM Articulo 277.
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establece que “a cualquier persona que en la promocién, declaracién,
informe, peritaje, traduccion o interpretacion que haga ante la autoridad
competente se conduzca falsamente, oculte o niegue intencionadamente la
verdad, se le impondra de dos a ocho afios de prision y de veinte a ochenta
dias multa®®; sin embargo en el segundo parrafo se enuncia que “lo previsto
en este articulo no es aplicable a quien tenga el caracter de inculpado™®, en
el mismo sentido Castellanos Tena hace referencia al articulo 20 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en la cual de igual
manera se establecen las facilidades que tiene el inculpado y la defensa para
preparar la declaracion; y por Ultimo existen las excusas por graves
consecuencias sufridas, de conformidad con el articulo 102 del Codigo Penal
para el Estado de Guanajuato, cuando, “por haber sufrido el sujeto activo
consecuencias graves en su persona derivadas del delito o por senilidad o
precario estado de salud, fuere notoriamente innecesaria e irracional la
imposicion de una pena privativa o restrictiva de libertad, el juez o el tribunal,
de oficio o0 a peticion de parte, podra sustituirla por una medida de seguridad
o no aplicarla”™®. En los casos de senilidad o precario estado de salud, el juez
o el tribunal se apoyara en dictimenes de peritos.

% |BIDEM Articulo 253.
¥ IDEM.
% |BIDEM Articulo 102.
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CAPITULO V. ANALISIS JURIDICO DEL DELITO DE GENOSID 10
A. DELITOS CONTRA LA HUMANIDAD

Los delitos internacionales en los que el Derecho Internacional es el derecho
aplicable, de conformidad con el articulo 5 del Estatuto de la Corte Penal

Internacional son:

a) El crimen de genocidio
b) Los crimenes de lesa humanidad
c) Los crimenes de guerra

d) El crimen de agresion
5.1. CRIMENES DE AGRESION

Al concluir la Segunda Guerra Mundial, y para enjuiciar a los responsables
de lo que, de modo genérico, se llamaron crimenes de guerra, se concerto
en Londres el 8 de Agosto de 1945, entre los gobiernos de los Estados
Unidos de América, Francia, Inglaterra y la URSS, un estatuto que
incorporaba una Carta del Tribunal Militar Internacional llamado “Tribunal de
Nuremberg, encargado de juzgar delitos internacionales especificos, los
cuales se agrupaban en tres categorias: crimenes contra la paz, crimenes de

guerra y crimenes contra la humanidad.

En la misma Carta Militar Internacional de Niremberg; el delito de agresion
estaba contemplado en el articulo 6 dentro de los crimenes contra la paz el
cual indicaba que los crimenes contra la paz son “el planeamiento, iniciacion
0 ejecucidén de una guerra de agresiéon o de una Violaciéon de los Tratados
Internacionales, Acuerdos y Seguridades, o la participacion en un plan
comin O en una conspiracion para ejecutar cualquiera de los actos

precedentes™”.

°! ORTIZ AHLF LORETTA. DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO. ed. 32. Ed. Oxford. México. 2004. p. 600

70



En lo que se refiere al término de acuerdos o seguridades se abarcaba, de
conformidad con la Comision del Derecho Internacional, toda promesa o
garantia de paz planteada por un Estado, aunque fuera de modo unilateral.
De igual manera, la expresion de “hacer una guerra de agresion” debia
entenderse como referida al personal militar de alta graduacién y a los altos
funcionarios del Estado.

En lo que se refiere al crimen de agresion no se ha podido establecer una
definicion juridica en Derecho Internacional. Sin embargo en el mismo
articulo 5 del Estatuto de la Corte Internacional, se establece que la misma
Corte tendra competencia sobre la misma en cuanto se formule su definicion
de conformidad con los articulos 121 y 123 del mismo Estatuto; misma que

sera compatible con la Carta de las Naciones Unidas.

“La Resolucion 3314 de la Asamblea General del 14 de Diciembre de 1974,
relativa a la definicion de la agresion, se aprobd sin someterse a votacion. En
la actualidad, muchos gobiernos dudan que esa definicion pueda servir de
base para una definicion juridica de la agresion, o de fundamento para una
decision judicial, ya que muchos Estados la consideraron demasiada politica
y que su objetivo era servir de guia al Consejo de Seguridad en el
desempeiio de sus funciones y no como norma penal aplicable por un

tribunal para determinar la responsabilidad penal individual”®.

En lo que se refiere a la ausencia de una definicién sobre los crimenes de
agresion consensuada se ha intentado formularla partiendo de tres
corrientes; las cuales son; el tratar la agresion sin definirla; imitarse a una
definicion general o en su defecto complementar esa definicion general con

una enumeracion no limitativa.

2 IDEM.
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5.2. CRIMENES DE GUERRA

De acuerdo con el Tribunal de Nuremberg, los crimenes de guerra son
violaciones de las leyes y de la costumbre de la guerra. Estas violaciones
incluyen pero no estan limitadas; asesinatos, maltratamientos vy
deportaciones para trabajos forzados o cualquier otro propdsito, de
poblaciones civiles, de territorios ocupados, 0 que se encuentren en ellos,
asesinatos o maltratamientos de prisioneros de guerra o de personas en los
mares; ejecucion de rehenes, despojo de la propiedad publica o privada,
injustificable destruccién de ciudades, pueblos y aldeas, devastacion no
justificada por necesidades militares.

“Dentro del término “crimenes de guerra” se engloba tanto a la violacion de
usos y costumbres de la guerra como a la violacion de las reglas del derecho
humanitario aplicables a los conflictos armados, tanto de caracter

internacional como aquellos de caracter no internacional”®.

En cuanto a lo que se refiere a la tipicidad de los crimenes de guerra; se
encuentra regulado en el articulo 8 del Estatuto de la Corte Penal
Internacional; en el cual ademas de regularse todos los casos en los cuales
aplica el crimen regulados en el Estatuto del Tribunal de Nuremberg, se
regulan también el ataque contra bienes de excepcional valor religioso,
historico o cultural. De igual manera para que la comision de estos actos
constituya crimenes graves para la comunidad internacionaly puedan ser
considerados como crimenes de Guerra en su conjunto, deben ejecutarse de

manera sistematica y a gran escala.

“De acuerdo con el Protocolo Adicional I, las infracciones sefialadas deben
tener tres elementos suplementarios para que constituyan crimenes de
guerra; los cuales son; el uso de los métodos o medios de hacer la guerra
prohibidos no se justifique por la necesidad militar, 6, los actos deben

cometerse con el propdésito concreto de “causar dafios extensos, duraderos y

** |BIDEM p. 597
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graves al medio ambiente natural, poniendo asi en peligro la salud o la
supervivencia de la poblacion”, es decir, no basta que se causen dafios al
medio ambiente, sino que estos dafios deben ser de gravedad considerable,

6, que los dafios ocurran como resultado de la conducta prohibida™®.

En lo que se refiere al Estatuto de la Corte Penal Internacional, se encargé
de ampliar la proteccion hacia el personal de las Naciones Unidas, al
incorporar los crimenes contra el personal de las Naciones Unidas y el
personal asociado, a diferencia del Proyecto de Cddigo de la Comision de
Derecho Internacional, que solo limita la proteccién del personal de las

Naciones Unidas en los conflictos armados de caracter no Internacional.

Finalmente, se decidi6 a realizar una lista de armas prohibidas, entre las que
se encuentran; el empleo de veneno o armas envenenadas; emplear gases
asfixiantes, toxicos o similares o cualquier liquido, material o dispositivo
analogo y emplear balas que abran o aplasten con facilidad en el cuerpo
humano, como balas de camisa dura que no recubra en su totalidad la parte

interior o que tenga incisiones.

“Debido a las controversias sobre la inclusion de armas nucleares, también
se excluyeron las armas bioldgicas y quimicas, las armas laser que producen
ceguera y las minas antipersonales. En lugar de eso, se acord6 una clausula
genérica que prohibe emplear armas, proyectiles, materiales y métodos de
guerra que, por su propia naturaleza causen dafios superfluos o sufrimientos
innecesarios o surtan efectos indiscriminados en violaciéon del derecho
internacional humanitario, con la condicion de esas armas sean objeto de
una prohibicidbn completa y se incluyan en un anexo de dicho Estatuto en
virtud de una enmienda aprobada de conformidad con las disposiciones que

sobre el particular figuran en los articulos 121 y 123 del propio Estatuto™.

* |BIDEM p. 598
% |BIDEM p. 599
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En la actualidad existen grupos que no necesariamente se localizan en una
sola parte de un territorio nacional, sino que se encuentran en variados y
distintos lugares; por el dia de hoy se trata de adicionar la totalidad de las
situaciones en las que se ventila el crimen de guerra al Estatuto de la Corte
Penal Internacional con la intencién clara de abarcar el mayor niumero de
situaciones que son, en términos precisos, de aquellas donde se perpetran

los mayores crimenes de guerra y de lesa humanidad.
5.3. CRIMENES DE LESA HUMANIDAD

“De acuerdo con el articulo 6 del Estatuto del Tribunal de Niremberg, los
crimenes contra la humanidad son asesinatos, exterminacion, sometimiento
a la esclavitud, la deportacién y otros actos inhumanos cometidos contra
cualquier poblacion civil, antes o después de la guerra, o persecuciones por
motivos politicos, raciales, o religiosos, en ejecucidbn o en conexién con
cualquier crimen de la jurisdiccion del Tribunal, sean o0 no una violacién de la

Legislacion interna del pais donde hubieran sido perpetrados™®.

Los dirigentes, organizadores, instigadores y complices participantes en la
elaboracion o ejecucidon de un plan comdn o de una conspiracion para
cometer cualquiera de los crimenes antes dichos, son responsables por

todos los actos realizados por toda persona en ejecucion de tales planes.

De igual manera; la Corte Penal Internacional de conformidad con su articulo
7 define los crimenes de Lesa Humanidad como asesinato, exterminio,
esclavitud, deportacion o traslado forzoso de poblacion, encarcelacion u otra
privacion grave de la libertad fisica en violacion de normas fundamentales de
derecho internacional, tortura, violaciones, esclavitud sexual, prostitucion
forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada u otros abusos sexuales de
gravedad comparable, persecucion de un grupo o colectividad con identidad
propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales,

religiosos, de género, u otros motivos universalmente reconocidos como

% |BIDEM p. 588
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inaceptables con arreglo al derecho internacional, en relacion con cualquier
acto mencionado en el presente parrafo o con cualquier crimen de la
competencia de la Corte, desaparicion forzada de personas, el crimen de
apartheid u otros actos inhumanos de caracter similar que causen
intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la
integridad fisica o la salud mental o fisica; siempre y cuando, éstos sean
cometidos por un ataque generalizado o sistematico contra la poblacion civil

y con conocimiento del mismo.

De acuerdo con la Corte Penal Internacional se entendera por“exterminio” la
imposiciéon intencional de condiciones de vida, la privacion del acceso a
alimentos o medicinas entre otras, encaminadas a causar la destruccion de
parte de una poblacion; por “esclavitud” se entendera el ejercicio de los
atributos del derecho de propiedad sobre una “persona, o de algunos de
ellos, incluido el ejercicio de esos atributos en el trafico de personas, en
particular mujeres y nifios, por “deportacion o traslado forzoso de poblacion”
se entendera e desplazamiento de las personas afectadas, por expulsion u
otros actos coactivos, de la zona en que estén legitimamente presentes, sin
motivos autorizados por el derecho internacional, por “tortura” se entendera
causar intencionalmente dolor o sufrimientos graves, ya sean fisicos o
mentales, a una persona que el acusado tenga bajo su custodia o control; sin
embargo, no se entenderd por tortura el dolor o los sufrimientos que se
deriven Unicamente de sanciones ilicitas 0 que sean consecuencia normal o
fortuita de ellas, por “embarazo forzado” se entendera el confinamiento ilicito
de una mujer a la que se ha dejado embarazada por la fuerza, con la
intencion de modificar la composicion étnica de una poblacion o de cometer
otras violaciones graves del derecho internacional. En modo alguno se
entendera que ésta definicion afecta a las normas de derecho interno
relativas al embarazo, por “persecucion” se entendera la privacion intencional
y grave de derechos fundamentales en contravencion del derecho
internacional en la razén de la identidad del grupo o de la colectividad, por el

crimen de “apartheid” se entenderan los actos inhumanos de caracter similar
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a los mencionados al péarrafo | cometidos en el contexto de un régimen
institucionalizado de opresion y dominacion sistematicas de un grupo racial
sobre uno o0 mas grupos raciales y con la intencion de mantener ese
régimen, por “desaparicion forzada de personas” se entendera la
aprehension, la detencién o el secuestro de personas por un Estado o una
organizacién politica, o con su autorizacion, apoyo 0 aquiescencia, seguido
de la negativa a informar sobre la privacion de libertad o dar informacion
sobre la suerte o el paradero de esas personas, con la intencion de dejarlas

fuera del amparo de la Ley por un periodo prolongado.

“El Estatuto de la Corte Penal Internacional difiere de la definicién
establecida por la Convencion; en dicho Estatuto se precisa que la intencion
de dejar fuera del amparo de la ley es por un periodo prolongado, en tanto
que la definicion de la Convencion la omite por completo. El Proyecto del
Cédigo de la Comision de Derecho Internacional ampliaba los crimenes
contra la humanidad a “otros actos inhumanos”, siempre que estos actos
sean de gravedad similar a los enumerados en los demas apartados y que
lesionen al ser humano en su integridad fisica o mental, su salud o
dignidad.El Estatuto de la Corte Penal Internacional repite la definicion
proporcionada por el Proyecto de Coédigo de la Comision de Derecho
Internacional y excluye en forma expresa “la discriminacion institucionalizada

por motivos raciales, étnicos o religiosos™”.

5.4. CRIMEN DE GENOCIDIO
5.4.1. GENERALIDADES

Con fecha 9 de Diciembre de 1948, y motivado por la finalidad de castigar a
los responsables de los actos cometidos en la Segunda Guerra Mundial, la
Asamblea General de las Naciones Unidas aprob6 la Convencién para la
Prevencion y la Sancién del Genocidio, para sancionar un tipo de hechos

delictivos que constituyen la mas grave expresion de los crimenes contra la

° |BIDEM p. 593
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humanidad. El articulo 2 de dicha Convencién define al genocidio como la
matanza de miembros de un grupo de personas, la produccion de graves
dafios corporales o mentales a los miembros del grupo, sumision deliberada
del grupo a condiciones de vida calculadas para producir su destruccion
fisica total o parcial, la imposicion de medidas encaminadas a evitar los
nacimientos dentro del grupo o la transferencia forzada de nifios de un grupo
a otro; cometidos con el proposito de destruir total o parcialmente, a un grupo

nacional, étnico, racial o religioso.

En cambio, el articulo 17 del Proyecto de Cédigo de la Comision de Derecho
Internacional se contempla el delito de genocidio; como la matanza de
miembros del grupo; lesiones graves de la integridad corporal o la salud
fisica 0 mental de los miembros del grupo; el sometimiento intencional del
grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccion
fisica total o parcial; las medidas destinadas a impedir los nacimientos en el
seno del grupo, o, en su caso; el traslado por la fuerza de un grupo a otro
grupo; los cuales deberan ser perpetrados con intencién de destruir, total o

parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal.

En lo que respecta del delito de genocidio, a diferencia de otros delitos
también de indole internacional, como es el caso de los mencionados
anteriormente, puede cometerse en tiempos de guerra o0 en tiempos de paz,
lo anterior, toda vez que el mismo no incluye la existencia de un nexo con

crimenes contra la paz o con crimenes de guerra.

“El genocidio consta de dos elementos: el requisito de la intencidbn o mens
rea y el acto prohibido o actusreus. Por lo que se refiere a la intencion, ésta
es la caracteristica distintiva de tal crimen. La intencién, para que sea
constitutiva de éste delito, debe ser; ya con la finalidad de destruir un grupoy
no simplemente una 0 mas personas que, casualmente, sean miembros de
un grupo determinado; con la finalidad de destruir al grupo como tal, es decir,
como entidad separada y distinta y no simplemente destruir a algunas
personas que pertenecen a tal grupo. En otras palabras el genocidio es la
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“negacion del derecho de existencia a grupos humanos enteros”; con la
finalidad de destruir al grupo “parcial o totalmente”; por tanto, no es necesario
intentar la aniquilacién completa del grupo en el mundo; 06; con la finalidad de
destruir algunos de los grupos determinados por el Proyecto; ya sea

nacional, étnico, racial o religioso; no asi a los grupos politicos™®.

“El genocidio se refiere a toda empresa criminal que persigue la destruccion,
total o parcial, de un grupo humano en particular como tal, a través de
determinados medios. Estos son dos elementos constituyentes del requisito
de intencién especifica del crimen de genocidio; primero que el acto o los
actos tengan como objetivo a un grupo nacional, étnico, racial o religioso; vy,

que el acto o los actos persigan la destruccion total o parcial de ese grupo™®.

En la definicién del delito de genocidio se desprende entonces que para que
se perfeccione el mismo no es necesario que se culmine o se lleve a cabo la
finalidad del mismo, ya que para que solo y Unicamente es necesario tener la
intencion de llegar a la finalidad del mismo, que en este caso es la matanza o
destruccion del grupo, por lo cual la misma definicién aclara que aunque no
se logre dicha destruccion, pero se acredite que se tuvo la intencion, es mas
gue suficiente para que se perfeccione el delito.

5.4.2. INTENCION ESPECIFICA: INTENCION DESTRUCTIVA

Para tipificar la intencidn especifica se requiere que el perpetrador persiga la
destruccién total o parcial de un grupo nacional, étnico, racial o religioso
como tal, mediante la realizacién de uno o mas de los actos prohibidos que

se sefalan con antelacion.

Ademas de la intencién sobre el acto; entonces debe existir la intencion de la
persona sobre la participacion de la misma en el acto tipificado como

genocidio; por lo cual es suficiente que elperpetrador supiera simplemente

98
IBIDEM p. 587

** HUMAN RIGHTS WATCH. GENOCIDIO, CRIMENES DE GUERRA Y CRIMENES DE LESA HUMANIDAD.

Ed. ISBN978-607-417-100-6. México. 2010. p. 138
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que el crimen original, inevitable o probable, resultaria en ladestruccion del
grupo. El objetivo del crimen original o de los delitos originales debe ser la

destruccion total o parcial del grupo.

“El objetivo en la comision del delito de genocidio debe ser la destruccion del
grupo como una entidad separada y distintayla victima final del genocidio es
el grupo, aunque su destruccion necesariamente requiere de la comision de
delitos contra sus miembros, es decir, contra las personas pertenecientes a
ese grupo; sin embargo, existe la posibilidad de que, aunque la intencion del
resultado de una operacion no fuera la destruccién de un grupo, ésta puede
convertirse en el objetivo en algdn momento posterior, durante la

implementacion de la operacién™.

En vista de que para tipificar genocidio se requiere que exista una intencion
especifica de cometerlo, no es necesario probar la destruccién de facto, total
o parcial del grupo. Sin embargo, la destruccién de facto puede constituir
prueba sobre la intencion especifica y también servir para distinguir el crimen
de genocidio, asi como la tentativa para la comision del mismo; por lo cual la
intencién del delito de genocidio debe constar en la busqueda de la
destruccion fisica o biolégica de un grupo determinado; mas no en la
destruccion de la identidad nacional, linguistica, religiosa, cultural o la

identidad del mismo.

Sin embargo; la Corte Penal Internacional determiné que la finalidad del
delito de genocidio es la destruccién del grupo étnico, nacional, religioso o
racial del que se trate; por lo cual no se encuentran de acuerdo a que dicha
conducta de destruir al grupo en cuestion deba ser Unica y exclusivamente

fisica o biologica.

La destruccion no se limita solo a civiles, sino que también se puede incluir

en el personal militar. Toda vez que la intencion requerida para cometer el

199 1BIDEM p. 140
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delito de genocidio no se limita a instancias en las que el perpetrador busca

destruir sélo a los civiles.
5.4.3. LA DISTINCION ENTRE INTENCION ESPECIFICAY MOTIVACION

“La Mens rea es el estado mental o el grado de culpabilidad en que el
acusado se encontraba en el momento relevante. La motivacion es
generalmente considerada como aquello que causa que una persona actie.
En lo concerniente a la responsabilidad penal en el derecho penal
internacional, la motivacion es generalmente irrelevante, pero se torna

relevante en la etapa de la sentencia para mitigarla o agravarla™®,

La motivacidon que provoca que un individuo cometa el acto delictivo va
precedida de por los factores sociales, mismos que se encuentran inmersos
en el entorno de aquel que haya cometido el delito, el cual es la familia, o, el
circulo social en el que se desenvuelve; por lo cual es factible que el Derecho
penal actie como medio de control social, ya que dichos factores pueden
influir en la toma de decisiones de algunos encaminados a cometer ilicitos;

ademas de la motivacion que se encuadra en el tipo.

“La funcibn motivadora de la norma penal sélo puede ser eficaz si va
precedida o acompafiada de la funcion motivadora de otras instancias de
control social. Un Derecho penal sin la base social previa seria ineficaz como
insoportable, y quedaria vacio de contenido o constituiria la tipica expresion
de un Derecho Penal puramente represivo, que soélo tendria eficacia como
instrumento de terror. Pero también la funcion motivadora emanada de esas
instancias de control social seria ineficaz si no fuera confirmada y asegurada,

en Ultima instancia, por la funcién motivadora de la norma penal*®?".

En lo que se refiere a la motivacion, debe ser considerada en dos

circunstancias adicionales;cuando existe un elemento requerido en delitos

1% |BIDEM p. 146
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tales como los delitos de intencion especifica, por su naturaleza,requieren un

motivo particular; y, cuando pueda constituir una forma de defensa.

En cuanto a la intencidn especifica de la motivacion en el delito de genocidio,
se puede dar como motivacion personal del perpetrador del crimen de
genocidio, la obtencién de beneficios econdmicos personales, 0 ventajas
politicas o alguna forma de poder; dejando claro que la existencia de una
motivacion personal no excluye que el perpetrador tenga también una

intencidn especifica de cometer genocidio.
5.4.4. INFERENCIA DE LA INTENCION

En el delito de genocidio no es necesario que exista prueba directa de la
intencion de cometer genocidio para que la intencion pueda ser inferida ya

que puede inferirse a partir de las circunstancias de hecho del mismo crimen.

“Los factores para inferir la intencién especifica; asi como para probar la
intencién especifica, en ausencia de prueba directa explicita, se podra inferir,
a partir de varios hechos y circunstancias, tales como el contexto general, la
perpetracion de otros actos prohibidos sistematicamente dirigidos contra
elmismo grupo, la escala de las atrocidades cometidas, el ataque sistemético
a victimas por causa de su membrecia en un grupo particular, o la repeticion

de actos discriminatorios y destructivos™.

Para la Corte Penal Internacional debe existir;la extension de la destruccion
actual; la existencia de un plan o politica genocida; la perpetracion y/o
repeticion de otros actos destructivos o discriminatorios cometidos como
parte del mismo patron de conducta y las declaraciones del acusado; esto
con la finalidad de que pueda darse el perfeccionamiento del delito de

genocidio.

Como pruebas para inferir la intencion especifica se puede hacer uso de una
prueba de estado mental, ya que a partir de ésta se pueden establecer

1% |BIDEM p. 148
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inferencias adicionales para acreditar que el acusad poseia la intencién
especifica de destruir; sin embargo no es necesario probar declaraciones
gue demuestren la intencion genocida; ya que la inferencia de la intencion
genocida puede deducirse aun cuando las personas con esa intenciéon no

estén precisamente identificadas.
B. TRATAMIENTO DEL DELITO DE GENOCIDIO EN MEXICO

5.5. DELITO DE GENOCIDIO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
MEXICANO.

En el sexenio del ex presidente de la Republica Miguel de la Madrid hubo la
necesidad de negociar nuevos préstamos para el pago de los intereses de la
deuda externa del pais; para lo cual la Banca Internacional, a través del
Fondo Monetario Internacional impuso varias condiciones a nuestro pais,
entre las cuales figuraba la reduccion de la natalidad; razon por la que el
Gobierno Federal dio inicio a una campafia de planificacién familiar,
comenzando con apoyar la reforma del articulo 67 de la Ley General de
Salud; el cual rezaba de la siguiente manera: “La planificacion familiar,
principalmente la que se dirja a menores y adolescentes, tiene caracter
prioritario™®. El segundo péarrafo sefialaba: “Quienes practiquen
esterilizacion sin la voluntad de la paciente o ejerzan presion para que ésta la
admita, seran sancionados conforme”; por lo cual el profesor Caamafo
considera a esta medida como violatoria de la Convencién para la

Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio.

El delito de Genocidio contiene el dolo especifico de destruir a un grupo
Nacional, étnico, racial o religioso como tal; y puede ser cometido en tiempo
de paz o de guerra. En nuestro pais el delito de genocidio se encuentra
tipificado en el TITULO TERCERO, Capitulo Il, articulo 149-Bis del Cdodigo
penal Federal; el cual indica que en “el delito de genocidio se encuentra el

propoésito de destruir, total o parcialmente a uno 0 mas grupos nacionales o

104 Ley General de Salud. Articulo 67.
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de caracter étnico, racial o religioso, perpetrandose por cualquier medio,
delitos contra la vida de miembros de aquellos o en caso de que se
impusiese la esterilizacion masiva con el fin de impedir la reproduccion del
mismo™'®. Por otro lado, el citado articulo sefiala que se impondra una multa
de quince a veinte mil pesos y una pena de veinte a cuarenta afios de prision
a quien cometa el delito de genocidio; mismo que es una adecuacion del
articulo Il de la Convencion para la Prevencion y la Sancién del Delito de
Genocidio, en el cual se expresa que “el genocidio es la matanza,
sometimiento intencional o medidas destinadas a impedir los nacimientos en
el seno de un grupo, asi como el traslado por la fuerza de nifios de un grupo
a otro; perpetrados con la intensiéon de destruir total o parcialmente a un

grupo nacional, étnico, racial o religioso™.

En lo que se refiere a dicha Convencion y a la legislacibon mexicana se
estima que el genocidio puede ser llevado a cabo fisica o biolégicamente;
siendo que el genocidio fisico se refiere a la matanza de los miembros de un
grupo, la lesion grave a la integridad fisica o mental o el sometimiento
intencional al mismo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su
destruccion fisica total o parcial; en cambio el genocidio biolégico se refiere

simplemente a el impedimento de nacimientos en el seno del grupo.

El mévil por el cual se deriva la comision de dicho delito no toma importancia
para la tipificacion del mismo; asi que puede ser de caracter politico,
econdmico, xenofobo o la simple venganza; no se encuentra tipificado para
la comision de dicho delito, ya que se trata de evitar la defensa por

cuestiones del moévil.

Para que se dé la consumacion del delito de genocidio no es necesaria la
efectiva destruccion del grupo protegido; ya que solo basta la intencion de
provocar la comisiéon del delito para que este se perfeccione.

105 Cddigo Penal Federal. Articulo 149-Bis.

106 . .y .y . .y ,
Convencién para la Prevencién y la Sancion del Delito de Genocidio”. Articulo II.
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Para identificar mejor el delito de Genocidio debemos entender también la
denominacion de “Minorias Nacionales”; ya que en la tipificacién de dicho
delito no se habla de grupos politicos como beneficiados para la proteccion
en la Convencion de 1948, ni en las legislaciones mexicanas; sin embargo; a
la matanza de personas pertenecientes a una misma nacionalidad tipifica el
crimen de lesa humanidad, mas no genocidio; ya que el asesinato de
disidentes u opositores a un régimen no entraria dentro del tipo penal de
genocidio, debido a la ausencia del elemento subjetivo de la intencién de
destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso; por
lo cual el grupo nacional no se define por sus caracteres ideoldgicos; ya que

dicho delito encuadra en los Delitos contra la Humanidad.

De acuerdo a lo expuesto anteriormente, los grupos protegidos por la
Convencién de Genocidio y las leyes mexicanas; son los grupos nacionales,
raciales, étnicos y religiosos; sin embargo, dichos grupos deben verse como
una totalidad, para determinar si se encuentra frente a un delito de genocidio
0O en su caso, los grupos a que se hace mencion son solo minorias
nacionales; en el caso del genocidio se requiere entonces que se tenga la
intencion de destruir parcial o totalmente un pueblo con la misma identidad
nacional; en el caso de grupos raciales se definen mediante factores fisicos
hereditarios, con frecuencia identificados con una region geogréfica; en el
caso del término de grupo étnico, éste fue introducido por la sexta Comision
a propuesta de Suiza, para que el uso del término “grupo nacional” no se
confunda con el de “grupo politico”, en cambio los soviéticos lo consideraron
como un subgrupo nacional; y para otros mas siempre a existido la confusion
entre grupos étnicos y raciales; sin embargo hay quienes lo designan en
conjuncion a los tres grupos pertenecientes a la definicion del delito de
genocidio, los cuales son los grupos raciales, étnicos y religiosos; éstos
ultimos adheridos a la definicion debido a las constantes matanzas que se
han vivido en la historia de la humanidad contra grupos de personas que
comparten un mismo culto religioso, tal es el caso de los judios en la

Segunda Guerra Mundial, los practicantes del Islam e incluso los Budistas.
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Asi bien, el delito de genocidio en nuestro pais esta regulado por el Cdodigo
Penal Federal, en su articulo 149-Bis, mismo que estad inspirado en la
Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio, el cual
entra en vigor para nuestro pais el 22 de Octubre de 1952; y sirve para la
proteccion de los grupos tanto nacionales, raciales, étnicos y religiosos; tal

COmMo se menciona anteriormente.

C. DERECHO INTERNACIONAL EN MATERIA DE GENOCIDIO
5.6. CONVENCION DE VIENA

Primeramente para el estudio de todas las Convenciones, Tratados y Leyes
Internacionales, se debe hacer mencion de la Convencion de Viena o como
bien es conocida como la Constitucion de los Tratados Internacionales, ya
que de conformidad con éste ordenamiento, es que se formulan las demas
Convenciones y Tratados Internacionales, como bien se establece en el

articulo 1 del mismo ordenamiento internacional.

“Durante 15 afos, a partir de 1950, la Comision de Derecho Internacional de
las Naciones Unidas estuvo trabajando en el tema del derecho de tratados,
cuando terminé un proyecto de articulado, lo present a la Asamblea General
de las Naciones Unidas con la recomendacion de celebrar una conferencia
internacional de plenipotenciarios para examinar dicho proyecto con miras a
la adopcion de una convencion.El 22 de mayo de 1969 se adopto el texto de
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que recoge y
formula de una manera mas precisa y sistematica las normas del derecho
internacional consuetudinario referentes a los tratados y adopta otras que no
existian o sobre cuyo texto habia duda. Incluye dos principios de derecho
aplicables especialmente a tratados: Pacta suntservanda (todo tratado en
vigor obliga a las partes) y el de buena fe; asi como dos articulos que, por su
trascendencia, han merecido muchos comentarios: el articulo 18, que habla
de la obligacion de los Estados que han firmado o manifestado su
consentimiento en obligarse por un tratado, de ‘no frustrar el objeto y el fin de
un tratado antes de su entrada en vigor’, y el articulo 53; que introduce el
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concepto de ‘iuscogens’ (normas imperativas). Aunque esta Convencion
representa sin duda un gran avance, no regula todas las cuestiones
referentes al derecho de los tratados; por ello dispone, en el dltimo parrafo de
su preambulo, que “las normas de derecho internacional consuetudinario
continuaran rigiendo las cuestiones no reguladas en las disposiciones de la
presente Convenciéon. En todo caso, el mérito de la Convencion de 1969
reside en que representa la opinion juridica generalmente aceptada acerca
del derecho de los tratados y por ello constituye una guia de gran valor para
la comunidad internacional, gracias a la cual, los tratados se rigen tanto por
el derecho internacional codificado como por el consuetudinario. Sobra decir
que si una norma incluida en las convenciones que codifican el derecho
internacional sobre los tratados es parte del derecho consuetudinario, esa
norma es aplicable a todos los Estados, aun a aquellos que no son partes de
la Convencion. Asimismo, los Estados partes en alguna de las convenciones
aludidas pueden, por consentimiento mutuo, apartarse de las normas de las
convenciones si convienen algo distinto, pues las Unicas normas de las que
no pueden apartarse ningun Estado, sea o no sea parte de las convenciones,
son las normas imperativas del derecho internacional general iuscogens. Por
este mismo procedimiento, los Estados pueden apartarse, si asi lo
convienen, de cualquier norma de derecho consuetudinario que no sea de
iuscogens. En diciembre de 2000, la Convencion de 1969 habia sido
aceptada por 90 paises. México la firmé el 23 de mayo de 1969, es decir, el
mismo dia en que se abrié a firma. El Senado de la Republica la aprobo el 29
de diciembre de 1972, segun decreto publicado en el Diario Oficial del 28 de
marzo de 1973. El instrumento de ratificacion fue depositado el 25 de
septiembre de 1974, y el decreto de promulgacion fue publicado en el Diario
Oficial del 14 de febrero de 1975. Entr6 en vigor el 27 de enero de 1980, es
decir, 30 dias después de que 35 paises la habian ratificado o se habian

adherido a ella™’.

' TREJO GARCIA ELMA DEL CARMEN. TRATADOS INTERNACIONALES VIGENTES EN MEXICO:

RELACION DELEGISLATURAS Y/O PERIODOS LEGISLATIVOS EN QUE FUERON APROBADOS. Ed. Centro
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5.7. CONVENCION PARA LA PREVENCION Y LA SANCION DEL DELITO
DE GENOCIDIODE 1948.

El delito de Genocidio se encuentra regulado en el Derecho Penal
Internacional, el cual surge con la intencion de castigar los crimenes de
guerra ocurridos durante la Segunda Guerra Mundial y prevenir que no
vuelvan a cometerse nuevamente delitos tan graves como los que ocurrieron

en dicha conflagracion.

Una vez concluida la Primera Guerra Mundial, en el aflo de 1919 se firma el
Tratado de Versalles, en el cual se contemplan las sanciones de; ofensas a
la moralidad internacional, ofensas a la sacrosanta inviolabilidad de los

tratados y acciones contrarias a los derechos y costumbres de la guerra.

En lo que se refiere a los antecedentes del delito de Genocidio, cabe
mencionar el marco juridico del Tratado de Versalles en el cual se crea la
Comision sobre la Responsabilidad de los Autores de la Guerra y la
Aplicacion de Sanciones. En esta Comision se hace referencia a actos de
autoridades alemanas, bulgaras y austriacas, quienes prohibieron el uso del
idioma serbio, e incluso llegaron a destruir archivos, iglesias y clausurar
escuelas. Motivado por la violencia cometida, se sugirié la exclusion de la
amnistia a los responsables por crimenes contra las leyes y costumbres de la
guerra y de las leyes de humanidad y en la Conferencia de Paz, el ministro
de Relaciones Exteriores de Grecia propuso una nueva categoria de
crimenes de guerra, el cual se denomind “crimenes contra las leyes de

humanidad.

“El Tratado de Sévres contemplo el delito de lesa humanidad, sin embargo
nunca fue ratificado, y fue remplazado por el Tratado de Lausana de 1923 el

cual otorgd la amnistia por todas las ofensas cometidas entre el lo. de

de Documentacidn, Informacién y Analisis. México. 2007 p. p. 5, 6
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agosto de 1914 y el 20. de noviembre de 1922."'%Posteriormente, ya
después de la Primera Guerra Mundial, la comunidad internacional crea un
sistema de proteccion de grupos vulnerables; entre las caracteristicas
principales de dichos grupos aparecia la etnicidad o religion, lo cual sirvié de
base para la posterior creacién del delito de genocidio y la Convencion sobre
la Prevencion y la Sancion del delito Genocidio de 1948.

Para el desarrollo de la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del
delito de Genocidio; fue creado el término por el abogado Raphael Lemkin,
quien nacio en Polonia, el 24 de Junio del afio 1900; sin embargo debido a
su condicién de judio tuvo que huir de su pais motivado por los ataques de
los alemanes en la Segunda Guerra Mundial, por lo cual escapo hacia los
Estados Unidos de Ameérica, donde trabajo como catedratico en la Duke
University y posteriormente en la Yale University; posteriormente fue
consejero del secretario general de las Naciones Unidas en apoyo a la
creacion del proyecto de la Convencion de Genocidio; y fue ahi cuando
Lemkin crea el término genocidio, el cual deriva de la palabra “genos”, que
en griego significa raza, nacion o tribu, y la palabra cide, del latin que

significa matar.

“El término de "genocidio" aparece en la obra de Lemkin en 1944 en su
celebrada obra Axis Rule in Occupied Europe. Dice que el delito de genocidio
es una vieja practica en su desarrollo moderno. Describe el genocidio como
aguellas acciones encaminadas a la destruccion de los fundamentos
esenciales de la vida del grupo con el propésito de aniquilar al grupo como
tal. El objetivo es la destruccion de las instituciones politicas y sociales, la
cultura, el lenguaje y los sentimientos nacionales. Descarta el término
"asesinato de masas" o "exterminio" porque no aluden al movil especifico de
destruir un grupo. El genocidio implica un plan coordinado para destruir las

manifestaciones esenciales de la vida de grupos nacionales con el fin de

'%CORDOVA ARELLANO LUIS L. El tratamiento juridico del genocidio en México. (En Linea)
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destruirlos. Las acciones del genocidio se dirigen contra la entidad grupal, no
contra los individuos, es decir, las acciones cometidas contra los individuos

se entienden, pero como individuos pertenecientes al grupo nacional™*®.

Para Lemkin, el delito de genocidio debia ser castigado sin importar que
haya sido cometido en tiempo de paz o de guerra por lo cual, fue él quien
recomendé que el delito de genocidio fuese prohibido en éstas
circunstancias; de igual manera propuso la introduccion en el derecho
domeéstico de normas de proteccibn de grupos minoritarios nacionales,
religiosos o raciales. La obediencia debida no seria excluyente de
responsabilidad y su persecucién debia ser conforme a un principio de
represion universal; ya que el delito de genocidio es un delito de tal gravedad
gue conmociona la conciencia de la humanidad y por lo tanto debe existir la

obligacion de la cooperacion internacional para su represion.

Fue entonces que la teoria sobre el genocidiode Raphael Lemkin sirvié para
lo que devino en la Convencion para la Prevencion y la Sancion de
Genocidio de 1948, en la cual se establece que los actos castigados por
dicha convencion seria el genocidio, en el cual se tipificaria como la
matanza, lesion grave en la integridad fisica o mental o sometimiento
intencional de un grupo ya sea nacional, politico, étnico o religioso, asi como
también las medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del
grupo y el traslado por la fuerza de nifios de un grupo a otro; también serian
castigados por ésta Convencidn, la asociacién para cometer genocidio, la
instigacion directa y publica a cometer genocidio, la tentativa de genocidio y
la complicidad de genocidio. Se llegd al acuerdo de que las naciones
contratantes de dicha Convencidon se comprometan a adoptar, con arreglo a
sus respectivas Constituciones, las medidas legislativas necesarias para
asegurar la aplicacién de las disposiciones de dicha Convencién e incluso de

imponer sanciones a las personas que resulten responsables de cualquiera

199 pEM.
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de los actos mencionados en la Convencion, sin importar que dichos actos

sean cometidos entiempo de paz o de guerra.

Esta Convencion es “ratificada por México el dia 29 de diciembre del afio
1951, para su posterior entrada en vigor el dia 23 de Agosto del afo
1953"10; esto es dos afios después de su ratificacion por parte del senado
de la republica; en base a esta Convencidén es por lo que se establece el

articulo 149-Bis, en el cual se tipifica el Delito de Genocidio.
5.8. CORTE PENAL INTERNACIONAL

Durante el periodo de las dos guerras mundiales, surgen ideas respecto de la
creacion de una Corte Penal Internacional, pero fue hasta la Segunda Guerra
Mundial donde una vez mas se plantea el tema de la responsabilidad
internacional por crimenes de guerra; asi que una vez terminada la Segunda
Guerra Mundial se crea la Comisién de las Naciones Unidas sobre Crimenes
de Guerra, con la finalidad de sancionar los crimenes cometidos en el recién
concluido conflicto por lo cual se opta primeramente por sancionar a los
responsables en base a la Comision de Responsabilidades de la Conferencia
de Paz de Paris de 1919; ya que en dicha comisién se incluia el delito de
“desnacionalizacion”, asi como el asesinato y maltrato a civiles. Sin embargo
se requeria de una Corte que defina y sancione los delitos internacionales
considerados de tal gravedad que lesionen la conciencia de la humanidad,
asi que surge la Corte Penal Internacional como producto, principalmente de
la Comisién de Derecho Internacional de la Organizacion de las Naciones
Unidas. El 21 de Noviembre de 1947, mediante la resolucion 177 (lll), la
Asamblea General de la ONU solicita a la Comision de Derecho Internacional
formular los principios de derecho internacional de la Carta del Tribunal de
Nuremberg y del juicio del mismo tribunal y el preparar un proyecto de
Crimenes Contra la Paz y Seguridad de la Humanidad; pero no fue hasta el

afio 1951 cuando se formula el primer proyecto nombrado “Codigo de

Y0 TREJO op. cit. p. 230
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Crimenes contra la Paz y Seguridad de la Humanidad”, el cual después de
sufrir algunas reformas, es puesto en consideracion de la Asamblea General
de la ONU en el afilo de 1954, sin embargo dicho cdédigo recibio varias
reformas a lo largo de la historia, siendo la ultima de ellas en 1996; en dicho
cbdigo se regulan los crimenes de agresion, genocidio, crimenes contra la
humanidad y crimenes de guerra; pero fue hasta el afio 1998 cuando la
Asamblea General de la ONU decide adoptar el establecimiento de una
Corte Penal Internacional, lo cual deviene en la creacion del Estatuto de
Roma, en el cual se establece la creacion de una Corte Penal Internacional;
dicho Estatuto entré en vigor el dia 1 de Julio del afio 2002, habiendo reunido
las ratificaciones minimas necesarias. En dicho Estatuto queda claro la
competencia de la Corte Penal Internacional sobre los delitos mas graves a
nivel internacional, como es el caso del genocidio y los crimenes de lesa

humanidad.

5.9. CONVENCION SOBRE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS
CRIMENES DE GUERRA Y DE LOS CRIMENES DE LESA HUMANI DAD.

El dia 26 de Noviembre del afio 1968, se celebr6 por parte de la Asamblea
General de la Organizacion de las Naciones Unidas la “Convencion Sobre los
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad”; la cual lleva
por finalidad, confirmar los principios de derecho internacional reconocidos
por el Estatuto de Niremberg, el cual castiga expresamente como crimenes
contra la humanidad la violacion de los derechos econémicos y politicos de la

poblacidon autdctona y la politica del apartheid.

En dicha Convencién, se expresa claramente que los delitos sobre crimenes
contra la paz, crimenes de guerra, crimenes contra la humanidad, asi como
los crimenes de lesa humanidad cometidos en tiempo de paz o de guerra, la
expulsion por ataque armado u ocupacion y los actos inhumanos debidos a
la politica de apartheid y el delito de genocidio son imprescriptibles, sin
importar la fecha en la que estos hayan sido cometidos; de igual manera se
condiciona a las autoridades de los Estados que se adhieran o ratifiquen
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dicha Convencién, a que incluyan en sus respectivas legislaciones los
ordenamientos juridicos necesarios para el cumplimiento de las disposiciones

que en ella aparecen.

En caso de que llegasen a cometerse los crimenes antes mencionados, las
disposiciones de ésta Convencidn seran aplicadas a los representantes de la
autoridad del Estado y a los particulares que participen ya sea como autores
0 complices o en su caso que inciten directamente a la perpetracion de
alguno de esos crimenes, 0 que conspiren para cometerlos, cualquiera que
sea su grado de desarrollo, asi como a los representantes de la autoridad del
Estado que toleren su perpetracion.

La “Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de
los Crimenes de Lesa Humanidad fue ratificada por México el dia 15 de
Marzo del afio 2002, y entra en vigor en nuestro pais el dia 13 de Junio del
mismo afio. Una vez ratificada dicha Convencion, el Gobierno de los Estados

Unidos Mexicanos formulé la siguiente interpretativa:

Con fundamento en el articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, el Gobierno de México, al ratificar la Convencién sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de Lesa Humanidad,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidad el 26 de
Noviembre de 1968, entendera que Unicamente considerara imprescriptibles
los crimenes que consagran la Convencién, cometidos con posterioridad a su

entrada en vigor para México™*.

Por lo cual se sobre entiende que los delitos cometidos con anterioridad al
afo 2002; sobre la materia 0 materias establecidas en dicha Convencion son
completamente prescriptibles conforme a las leyes de los Estados Unidos

Mexicanos.

" 1BIDEM p. 316
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D. IMPRESCRIPTIBILIDAD DEL DELITO DE GENOCIDIO EN M EXICO
5.10. EXTINCION DE LA ACCION PENAL

Primeramente debemos entender a la accion penal como la actividad del
Estado cuya finalidad consiste en lograr que los 6rganos jurisdiccionales
apliquen la ley punitiva a casos concretos; asi bien el ejercicio de la accién
penal de conformidad con el articulo 21 de nuestra Constitucion Politica
corresponde al Ministerio Publico, quien la ejercitara en representacion de los
ciudadanos ante los Tribunales competentes y en el caso de la imposicion de
las penas, modificacion y duracion de las mismas seran facultades exclusivas

de la autoridad judicial.

Para Sergio Garcia Ramirez; “no es la accién lo que se extingue, sino la
pretension punitiva; aquella precluye; en cambio, la pretension punitiva se
extingue™?. Sin embargo la accién penal se puede extinguir de muchas
formas establecidas igualmente en el Cdodigo Penal para el Estado de

Guanajuato.
5.10.1. EL CUMPLIMIENTO DE LA PENA

Si el delincuente cumplié la pena sefialada, evidentemente el Estado carece
ya de interés alguno sobre el particular; luego el cumplimiento constituye, sin

duda, una causa extintiva de la sancion.

Mismo que se ve reflejada en la redaccion del articulo 111 del Cadigo Penal
para el Estado de Guanajuato en el cual se expresa que “el cumplimiento de
las sanciones impuestas en sentencia firme las extingue con todos sus

efectos™**3,

> GARCIA RAMIREZ SERGIO. DERECHO PENAL. Ed. ISBN. México. 1990. p. 107

1 Cédigo Penal para el Estado de Guanajuato. Articulo 111.
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5.10.2 MUERTE DEL DELINCUENTE

La responsabilidad penal y la pena son estrictamente personales; esto quiere
decir que dicha responsabilidad no se transmite a otras personas, ni
sobrevive al infractor. Motivo por el cual sus familiares, dependientes y
sucesores queden a salvo de reproche penal; por ello, igualmente, secé la
practica de condenar al fallecido o aplicarle sanciones post mortem, de

escarnio sobre el cadaver y negaciéon de sepultura en camposanto.

“La muerte extingue la accion y las sanciones impuestas, sin embargo dicha
extincion no aplica en la reparacion del dafio y el decomiso de los
instrumentos y de las cosas que sean efecto u objeto del delito™* de
conformidad con el articulo 112 del Cdédigo Penal para el Estado de

Guanajuato.
5.10.3. AMNISTIA

La palabra amnistia proviene del griego y su significado es “olvido”, por lo
cual la amnistia se refiere al olvido del delito perpetrado o hacer a un lado
sus consecuencias; la amnistia como tal, se regula en el articulo 113 del
Cddigo Penal para el Estado de Guanajuato, en el cual se establece que la
amnistia “extingue la accién penal y las sanciones impuestas con todos sus
efectos, con relacion a los responsables del delito, exceptuando la reparacion
del dafio y el decomiso™*®. Mediante la amnistia se dan los hechos por no
realizados; por lo mismo no se conserva en el registro de los antecedentes

de quien se beneficia con dicha institucion.
5.10.4.INDULTO

El indulto produce la extincion de la sancion. Es ejercicio de la tradicional
facultad de gracia que se atribuye al Poder Ejecutivo. En la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se regula en su articulo 89

14 |BIDEM. Articulo 112.

13 |BIDEM. Articulo 113.
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fraccion XIV que el Presidente de la Republica esta facultado para conceder
indultos a los sentenciados por delitos de la competencia de los tribunales
federales y a los sentenciados por delitos del orden comun del Distrito
Federal; en el caso del Estado de Guanajuato, el indulto se regula en el
articulo 77, fraccion XVI de la Constitucion Politica del Estado de
Guanajuato; en el cual “se concede al Gobernador del Estado la facultad
para conceder, conforme a las leyes, indulto a los reos sentenciados por

delitos del orden comun™*é,

5.10.5. PERDON DEL OFENDIDO

El perdon del ofendido por el delito produce, sélo en determinados casos, la
extincion del ejercicio de la accion penal y, por excepcion, la de la ejecucion.
Solo opera ésta causal de extincion, tratandose de delitos perseguidos por
querella, para lo cual se necesita legitimacion; para lo cual la ley atribuye el
derecho a iniciar el procedimiento y a obtener su conclusién; dicha

legitimacion suele corresponder al ofendido.

El perddn del ofendido se encuentra regulado en los articulos 114, 115y 116
del Cédigo Penal para el Estado de Guanajuato en los cuales se expresa que
el perdon del sujeto pasivo extingue la accién penal respecto de los delitos
que se persiguen por querella, siempre que se conceda ante el Ministerio
Publico si éste no ha ejercido la accién penal, o ante el 6rgano jurisdiccional
antes de que cause ejecutoria la sentencia. El perdon otorgado por el sujeto

pasivo es irrevocable.

Si el sujeto pasivo del delito es incapaz, podra otorgarse el perdon por su
legitimo representante; en caso de no contar con uno, el tribunal que tenga
conocimiento del asunto le designara un tutor especial; y en caso que
existieran varias personas acusadas del mismo hecho punible, el perddn

otorgado a una de ellas favorecera a todas las demas.

118 Constitucion Politica del Estado de Guanajuato. Articulo 77, fraccién XVI.
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5.10.6. REHABILITACION

La rehabilitacién tiene por objeto el reintegrar al condenado en los derechos
civiles, politicos o de familia que habia perdido en virtud de sentencia dictada

€n un Proceso 0 en Cuyo ejercicio estuviere suspenso.

La rehabilitacion se encuentra fundamentada en los articulos 134 a 137 del
Cddigo Penal para el Estado de Guanajuato, siendo en este ordenamiento
donde se regula la cancelacion de los antecedentes penales, por medio de la
cual las personas sentenciadas que hayan cumplido con su condena podran
solicitar la cancelacion de sus antecedentes penales ante el Juez de
Ejecucion que hubiere conocido del asunto con la finalidad de conseguir su

reintegracion social.

5.10.7. VIGENCIA Y APLICACION DE UNA NUEVA LEY MAS
FAVORABLE

La aplicacion de una nueva Ley mas favorable suprime la accion penal; asi
como la pena que se esté cumpliendo en su momento por el delito cometido;
de conformidad con el articulo 5 del Cédigo Penal para el Estado de
Guanajuato; “cuando una nueva ley deje de considerar un determinado
hecho como delictuoso, se ordenara la libertad inmediata e incondicional de
las personas procesadas 0 sentenciadas, cesando a partir de ese momento
todos los efectos que los procesos o las sentencias produzcan o debieran

producir’**’.

5.10.8. EXISTENCIA DE SENTENCIA ANTERIOR A LOS MISM OS
HECHOS

Cuando se hubiese dictado sentencia en un proceso y aparezca que existe
otro en relacion con la misma persona y por los mismos hechos considerados
en aquél, concluira el segundo proceso mediante resolucién que dictara de

oficio la autoridad que esté conociendo. Lo anterior se encuentra fundado en

w Cédigo Penal para el Estado de Guanajuato. Articulo 5.
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el articulo 118 del Cédigo Penal para el Estado de Guanajuato en el cual se
expresa que “cuando la persona inculpada fuere condenada por el mismo
hecho en dos juicios distintos, se anulara la sentencia pronunciada en el
segundo de ellos, extinguiéndose las sanciones impuestas en éste y todos

sus efectos™!8,

5.10.9. EXTINCION DE MEDIDAS DE TRATAMIENTO DE INIMPUTABLES

Esta causal de extincion de la accion penal es regulada en el articulo 117 del
Caodigo Penal para el Estado de Guanajuato, en el cual se refiere al supuesto
del inimputable “a quien se le hubiere decretado como medida de seguridad
determinado tratamiento, si se encontrare profugo y fuere nuevamente
detenido, se extinguira la ejecucion de ese tratamiento cuando aparezca por
prueba indubitable que el sentenciado es inocente del delito por el que se le

5.10.10. PRESCRIPCION

La prescripcion es un medio extintivo, tanto de la pena como de la accion
penal. Opera por el solo correr del tiempo. Es la pérdida, por el transcurso de
cierto tiempo de la atribucién del Estado para ejercitar la accion penal contra
el indiciado, o para ejecutar la pena impuesta al condenado.

La prescripcion de la sancion se fundamenta en que su tardia ejecucion
careceria de objeto; no colmaria los fines de la represiéon y ya tampoco
resultaria Gtil para lograr la readaptacion del delincuente. En vista del interés
social que representa, es una institucién de orden publico; por ello los jueces

y tribunales deberan hacerla valer de oficio.

“El transcurso del tiempo tiene fundamentales consecuencias en el
ordenamiento juridico; mediante €l pueden adquirirse o perderse derechos.

En el ambito penal, su influencia radica en la conveniencia politica de

18 |BIDEM. Articulo 118.

119 |BIDEM. Articulo 117.
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mantener una persecucion contra el autor de un delito a través de un lapso

cuya duracion determinan las leyes minuciosamente.

Con la prescripcion el Estado circunscribe su poder de castigar a limites
temporales, excedidoslos cuales, considera inoperante mantener la situacion

creada por la violacion legal incurrida por el agente.

La prescripcion se puede operar con respecto a la accién, es decir, relativa a
la persecucion del judiciable; y con respecto a la pena, en cuanto se busca

Su correcta efectiva ejecucion.

Conviene tener presente que la prescripcion hace desaparecer el derecho
del estado para perseguir o para ejecutar la pena, pero no elimina al delito,
que queda subsistente, con todos sus elementos, pero sin la consecuencia
final de la aplicacion de la pena misma. El delito no se extingue; se esfuma

en cambio la posibilidad de castigarlo.”

De conformidad con el Capitulo VI del Codigo Penal Federal la prescripcion
propicia la extincion de la accion penal y las sanciones, lo cual solo se
producira de manera personal, de acuerdo al plazo que resulte del término
medio aritmético de la pena privativa de la libertad sefialada en la misma ley,
sin embargo dicho plazo en ninguno de los casos serd menor a tres afios; sin
embargo la accion penal puede prescribir en un plazo de dos afios, en el
caso de que el delito sélo merezca destitucion, suspension privacion de

derecho o inhabilitacion; con las excepciones previstas en la ley.

Dichos plazos comenzaran a correr un dia después de aquel en que el
condenado se haya sustraido de la justicia en el caso de las sanciones, y, ya
sea en elmomento en que se consumo el delito, el dia en que se realizo el
altimo acto de ejecucion, el dia en que realizo la ultima conducta, tratandose
de delito continuado o la cesacién de la consumacion de delito permanente,

correra la prescripcion de la accion penal.
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A lo anterior deben considerarse también las excepciones a la materia que
existen en los delitos perseguidos por querella, los cuales tienen un plazo de
prescripcion de un afio, salvo que la misma ley prevea lo contrario; los demas

delitos perseguidos de oficio se regiran por lo expuesto con antelacion.

La prescripcion se regula en los articulos de 119 a 133 del Cddigo Penal
para el Estado de Guanajuato siendo en dicho ordenamiento en donde se
considera a la Prescripcion como la extincion de la accion penal y las
sanciones impuestas, por el simple transcurso del tiempo sefialado en la ley;

la cual se haréa valer de oficio en cualquier estado del procedimiento.

5.10.11. IMPRESCRIPTIBILIDAD DEL DELITO DE GENOCIDIO EN
MEXICO

El delito de Genocidio se encuentra regulado en el Codigo Penal Federal, en
su Titulo Tercero, Capitulo I, articulo 149-Bis en el cual se sefala
claramente que comete el delito de Genocidio el que con el propésito de
destruir total o parcialmente a uno o mas grupos nacionales o de caracter
étnico, racial o religioso, perpetrase por cualquier medio, delitos contra la
vida de miembros de aquellos, o impulse la esterilizacién masiva con el fin de
impedir la reproduccién del grupo; y en el segundo péarrafo del mismo articulo
sefala que se impondra de veinte a cuarenta afios de prision y multa de
quince mil a veinte mil pesos; sin embargo en los parrafos posteriores
seflalan que si con el mismo propdsito se llevan a cabo ataques a la
integridad corporal o a la salud de los miembros de dichas comunidades o se
trasladaren de ellas a otros grupos menores de dieciséis afios, empleando
para ello la violencia fisica 0 moral; o en su caso se someta intencionalmente
a un grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccion
fisica total o parcial, se aplicaran sanciones que llegan desde los cinco a los
veinte afios de prisién; y en caso de que los culpables de dichos delitos
fueran gobernantes, funcionarios o empleados publicos y las cometieren en
ejercicio de sus funciones o con motivo de ellas, sin embargo no se
encuentra referencia sobre la imprescriptibilidad del mismo por lo cual se
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sobreentiende al mismo como prescriptible de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 105 del Codigo Penal Federal en el cual se expone que la
accion penal prescribird en un plazo igual al término medio aritmético de la
pena privativa de la libertad que sefiala la ley para el delito de que se trate;
por lo cual se da por entendido que dicho articulo también afecta al delito de
Genocidio regulado en el articulo 149-Bis del mismo ordenamiento.

Se debe tomar en consideracién de igual manera la Convencién sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad, la cual se celebra en la ciudad de Nueva York, el dia 26 de
Noviembre del afio 1968 y es ratificada por nuestro pais el dia 10 del mes de
Diciembre del afio 2001 para su entrada en vigor el dia el dia 13 de Junio del
afio 2002, sin embargo como bien expuse anteriormente, en la ratificacion
qgue el senado hizo por Ley a dicha Convencidn, se formula una declaracion
interpretativa en la cual se indica que de conformidad al articulo 14 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el Gobierno de
México, entendera que uUnicamente se consideraran imprescriptibles los
crimenes que consagran la Convencién, cometidos con posterioridad a su
entrada en vigor para México. Por lo cual se sobre entiende que el delito de
Genocidio que en su caso es el que importa para esta exposicion solo sera
imprescriptible para los delitos de dicha indole que hayan sido cometidos con
posterioridad al dia 13 de Junio del afio 2002; dejando entendido entonces
que los delitos cometidos anteriormente se encuentran bajo el criterio del
Caodigo Penal Federal de conformidad con su articulo 105 el cual con relacion
al 149-Bis del mismo ordenamiento nos da a entender que el delito de
genocidio prescribe entonces en 10 o 20 afios de conformidad a la media
aritmética de la sancion tal como se sefiala en el articulo 105 antes
mencionado. Por lo cual el delito de genocidio en realidad si es prescriptible

aun ya que no surte efecto alguno antes los ya cometidos.
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-.CONCLUSIONES.

El delito de genocidio se regula por medio de la Convencion para la
Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio aprobada el dia 9 de
Diciembre de 1948 en Nueva York, Estados Unidos, con la finalidad de
castigar los crimenes cometidos a consecuencia de la Segunda Guerra
Mundial y ratificada por nuestro pais el dia 22 de Julio del afio 1952 para su
entrada en vigor el dia 22 de Octubre de 1952; en la cual se da una
interpretacion certera de lo que es el delito de genocidio y se establece que
el mismo puede ser cometido en tiempo de paz o de guerra, de igual manera
la convencion establece que se protegera de dicho delito a los grupos

nacionales, étnicos, religiosos o raciales.

Una vez que ésta Convencion fue ratificada por nuestro pais, de conformidad
con el articulo IV de la misma Convencion se incorpora a nuestra legislacion
en el articulo 149-Bis, de manera casi integra del articulo Il de la Convencién
de Genocidio; en la cual se presenta al Genocidio como actos perpetrados
con la intencidn de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico,
racial o religioso y dichos actos deben ser, ya sea la matanza de un grupo,
lesion grave a la integridad fisica o0 mental de los miembros del grupo,
sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de
acarrear su destruccion fisica, total o parcial, medidas destinadas a impedir
los nacimientos en el seno del grupo y el traslado por la fuerza de nifios de

un grupo a otro.

Al momento de entrar en vigor la nueva Convencion para la Prevencion y
Sancion del Delito de Genocidio y su posterior ratificacion por nuestro pais se
establecen las sanciones que se imponen al delito de genocidio, las cuales
hoy en dia de acuerdo a nuestro Cédigo Penal son de entre 20 y 40 afios de
prision ; sin embargo para la fecha 26 de Noviembre del afio 1968, en la
ciudad de Nueva York se firma la Convencidn sobre la Imprescriptibilidad de

los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, esto con la



finalidad de no dar término de prescripcion para los crimenes graves como lo
son los crimenes de guerra, de lesa humanidad y genocidio, entre otros.
Claramente en ésta Convencion en su articulo | se sefala que los crimenes
reconocidos en dicho ordenamiento seran imprescriptibles sin importar la
fecha en la que hayan sido cometidos, entre los cuales en su inciso b) del
mismo precepto se sefiala al Delito de Genocidio reconocido en la
Convencién para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; en el
articulo IV de ésta Convencion se sefala que los Estados Parte se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus respectivos procedimientos
constitucionales, las medidas legislativas o de otra indole que fueran
necesarias para que la prescripcion de la accion penal o de la pena,
establecida por ley o de otro modo, no se aplique a los crimenes
mencionados en los articulos | y Il de esta Convencidn y, en su caso de que

exista, sea abolida.

Entonces una vez que Meéxico ratifica la Convencion para la
imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad en fecha 10 de Diciembre de 2001 y con entrada en vigor el dia
13 de Junio del afio 2002; se sobre entiende que se aceptarian en todos los
términos dichas disposiciones, en las cuales se expresa claramente que los
crimenes reconocidos por dicha Convencion pueden ser cometidos en
cualquier fecha, sin embargo el Senado al momento de ratificar esta
Convencién establece una declaracidon interpretativa, dicha declaracion es
fundamentada por el articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en el cual se expresa que a ninguna ley se le dara efecto
retroactivo en perjuicio de persona alguna; de lo cual deriva un grave
problema sobre la aplicacion de dicha Convencion, ya que por un lado la
Convencién es muy clara al sefialar que el delito de Genocidio no prescribe
sin importar la fecha en la que este haya sido cometido, sin embargo la
interpretacion del Senado es contraria debido al articulo 14 Constitucional; lo
cual afecto considerablemente, siendo el primer ejemplo, el juicio celebrado
en el mes de Junio del afo 2002 sobre el caso “Halcones”; del cual se



derivan actos genocidas cometidos el dia 10 de Junio del afio 1971, cuando
una manifestacion de estudiantes fue llamado a salir de las instalaciones del
Instituto Politécnico Nacional; y ya cuando la manifestacion estaba llegando
al barrio estudiantil de San Cosme, fue atacado por un grupo paramilitar
llamado “Halcones” en una accion aparentemente coordinada por varios
policias mexicanos y las fuerzas militares; quienes haciendo uso de
infraestructura de Gobierno, como transporte y armas de fuego de uso
exclusivo del ejército, reprimieron duramente a los manifestantes; quedando
impune este acto de represion tras alegar por parte de las autoridades que
se trataba de un choque o enfrentamiento entre grupos de estudiantes.

El Comité 68 Pro Libertades Democraticas AC, present6 en el mes de Junio
del aflo 2002, una denuncia ante la Fiscalia Especial para Movimientos
Sociales y Politicos del Pasado, (FEMOSPP) y una vez agotada la
investigacion preliminar por parte del Ministerio Publico Federal, se presento
una acusacion contra Luis Echeverria (Ex Presidente de la Republica
Mexicana) y Mario Augusto José Moya y Palencia (Ministro de Interior); asi
como contra importantes Jefes de Policia y varios miembros del grupo
represivo denominado “Los Halcones”, acusado de ser responsable
penalmente por el delito de Genocidio, previsto en el articulo 149-Bis del
Caodigo Penal Federal, mismo que se ventildo ante el Juzgado Segundo de
Distrito Federal de Acciones Penales en el Distrito Federal; sin embargo no
fue necesario esperar mucho tiempo, ya que el dia 24 de Junio del afio 2004,
el Juez Federal que conocio de la Denuncia decidido desestimar la accion
penal, toda vez que la prescripcion del delito de genocidio ya habia

transcurrido.

Posteriormente el Ministerio Publico Federal apelé sobre la decision tomada
por el Juez de Distrito ante el Tribunal Unitario de Circuito Primero en Materia
Penal del Primer Circuito; sin embargo empleando su facultad de atraccion la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion tomé el caso de “Los Halcones”,

asignandolo a la Sala Primera. El dia 23 de Febrero del afio 2005, la



Suprema Corte de Justicia de la Nacion dictdé una resolucion parcial en la
cual se acordd que el delito de Genocidio si era prescriptible toda vez que el
articulo 14 de la Constitucién Politica para los Estados Unidos Mexicanos
impedia dar efecto retroactivo a las leyes en perjuicio de persona alguna.
Seria entonces hasta el dia 15 de Junio del afio 2005 cuando se resolveria
que la prescripcion de la accion penal por el delito de genocidio no habia
transcurrido para los acusados Luis Echeverria Alvarez y Mario Augusto José
Moya y Palencia, sin embargo era caso contrario para los co-acusados
pertenecientes al grupo armado de los “Halcones” de quienes el término de
prescripcién ya habia transcurrido, pero aun asi la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion no considerd a la matanza de 1971 como delito de genocidio,
sino como homicidio por el cual quedan exonerados de responsabilidad el

Licenciado Luis Echeverria y Mario Augusto José Moya y Palencia.

Para el dia 30 de Junio del afio 2006 se ordena por medio de un juez federal
el arresto del Licenciado Luis Echeverria Alvarez por la matanza de
Tlatelolco del afio 1968, mismo afio en el cual estuvo como Presidente de la
Republica Mexicana Diaz Ordaz, sin embargo Luis Echeverria fue absuelto
nuevamente el dia 8 de Julio del mismo afio debido a que el delito de
genocidio del cual se le imputaba habia prescrito en el mes de Noviembre del
afo 2005.

De acuerdo a lo anterior se observa claramente que la imprescriptibilidad del
delito de genocidio trajo una gran problematica en nuestro pais
inmediatamente en el aflo en el que entra en vigor la Convenciéon para la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de lesa Humanidad, ratificado
por el Senado el dia 10 de Diciembre del afio 2001; el cual comienza a
hacerse notar con el juicio por Genocidio en contra del Licenciado Luis
Echeverria Alvarez, el sefior Mario Augusto José Moya y Palencia y el grupo
armado de “Los Halcones”; por la matanza de estudiantes del afio 1971; sin
embargo como ya se explico la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

determind que el delito de Genocidio es prescriptible toda vez que la



Convencién para la Imprescriptibilidad de los crimenes de Guerra y de Lesa
Humanidad; se contrapone al articulo 14 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos; el cual indica que no se aplicara efecto
retroactivo a una ley en perjuicio de persona alguna; sin embargo este
criterio no se encuentra apegado a Derecho por lo cual cabe atender a la

siguiente explicacion sobre el tema.

Primeramente el delito de Genocidio se tipifica formalmente por vez primera
en la Convencion para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio de
1948, con la finalidad de castigar a los responsables de la Segunda Guerra
Mundial, y a su vez de evitar que vuelvan a ocurrir actos similares a los de
éste acontecimiento bélico; dicha Convencion es ratificada por nuestro pais
el dia 22 de Julio del afio 1952, para entrar en vigor en nuestro pais en el
dia22 de Octubre del mismo afio; razén por la cual los actos genocidas
cometidos en los afio 1968 y 1971, la matanza de Tlatelolco, y la matanza de
estudiantes por el grupo armado de los Halcones respectivamente, se
encuentran ya regulados por estas disposiciones las cuales se regulan
juridicamente en nuestro pais en el articulo 149-Bis del Cddigo Penal
Federal; en el cual se establece que el delitos de genocidio es el cometido
por una persona que con el propésito de destruir, total o parcialmente a uno
0 mas grupos nacionales o de caracter étnico, racial o religioso, perpetrase
por cualquier medio, delitos contra la vida de miembros de aquellos, o
impusiese la esterilizacion masiva con el fin de impedir la reproduccién del
grupo; por lo cual los actos antes mencionados se encuentran encuadrados
perfectamente en esta definicion ya que se trata de un grupo de estudiantes
que fueron atentados con la unica finalidad de ser destruidos en su totalidad
antes de ser reprimidos por las manifestaciones perpetradas por los mismos.
En el dia 26 de Noviembre del afio 1968, esto es soOlo cerca de dos meses
después de la matanza de Tlatelolco el dia 2 de Octubre del mismo afio en la
ciudad de Nueva York, Estados Unidos, se celebro la Convencion de
Imprescriptibilidad de los crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa

Humanidad, en la cual se sefiala en su articulo | inciso b) se expresa que el



Delito de Genocidio regulado en la Convencion para la Prevencion y la
Sancién del Delito de Genocidio de 1948, es imprescriptible cualquiera que
sea la fecha en la que éste delito sea cometido; sin embargo en nuestro pais
no se ratificaria esta Convencién sino hasta el afio de 2002; por lo cual dicha
Convencién hasta ese momento no podia tener efecto alguno en nuestro
pais siendo entonces que el Delito de Genocidio era prescriptible de
conformidad a lo dispuesto por el articulo 105 del codigo Penal Federal en el
cual se sefala que la accion penal prescribird en un plazo igual al término
medio aritmético de la pena privativa de la libertad que sefala la ley para el
delito de que se trate, sin ser menor dicho término a tres afios; por lo cual el
Delito de Genocidio al cual se le adjudicaba una pena privativa de la libertad

de 20 a 40 afos era prescriptible.

Independientemente de estas disposiciones, nunca fueron enjuiciados los
responsables de los actos genocidas de los afios 1968 y 1971, asi que nunca
se inicié controversia judicial alguna en contra de los responsables. Por si
fuera poco, la Convencion para la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad de 1968 no fue ratificada por
México de la misma manera en lo que fue la Convencion para la Prevencion
y Sancion del Delito de Genocidio del afio 1948; esto no fue sino hasta el dia
10 de Diciembre del afio 2001, cuando el senado ratifica la Convencion para
la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y Crimenes de Lesa
Humanidad; no sin antes establecer una declaracion Interpretativa, la cual
consistia en que de conformidad con el articulo 14 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, sélo serian Imprescriptibles los Crimenes
consagrados en la Convencion cometidos con fecha posterior a su entrada
en vigor en nuestro pais; esto es ya que el articulo 14 Constitucional hace
referencia a que a ninguna Ley se le dara efecto retroactivo en perjuicio de
persona alguna; por lo cual se sobre entiende que solo y Unicamente los
crimenes cometidos después del dia 13 de Junio del afio 2002, que es la
fecha de entrada en vigor de dicha Convencidon en México; seran sujetos a
estas disposiciones. De conformidad a ésta Convencion, el dia 2 de Julio del



afio 2002; se denuncian los actos genocidas de 1971, en el cual se llama a
Juicio como ya habiamos mencionado, al Licenciado Luis Echeverria
Alvarez, Mario Augusto José Moya y Palencia ademas de los integrantes del
grupo paramilitar “Los Halcones”; como bien mencionamos anteriormente y
posteriormente, para el afio 2004 se enjuician también a los responsables de
la matanza de Tlatelolco, entre los cuales aparece nuevamente el nombre del
Licenciado Luis Echeverria Alvarez, siendo entonces que en ambos se
admite la Declaracion Interpretativa que el Senado de la Republica hiciera el
10 de Diciembre del afio 2001 sobre la Convencion para la Imprescriptibilidad
de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad; por lo
que se aprueba la prescripcion de los delitos por los cuales se inculpaba a
los responsables; siendo estos aplicados en los integrantes del grupo
paramilitar “Los Halcones”, responsables de la matanza de estudiantes de
1971 y en la Prescripcion del Delito de Genocidio de Luis Echeverria como
responsable de la matanza de 1968; siendo la responsabilidad de éste ultimo
aceptada por determinar como término de prescripcion hasta el afio 2007,
por lo cual es enjuiciado como responsable de genocidio por las matanzas de
1968 y 1971, pero dejado en libertad en 2009 por ser exonerado de los
delitos de genocidio por los cuales se le acusaba; siendo entonces que la
Prescripcion siempre estuvo presente en ésta controversia y fue de la cual
los integrantes del grupo paramilitar “Los Halcones”; se vieron liberados de
su responsabilidad penal.

La Convencion para la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad en su articulo | inciso b) se expresa
claramente que el crimen de genocidio cometido en cualquier fecha es
imprescriptible; pero una vez que el Senado de la Republica Mexicana
ratifica dicha Convencién establece una declaratoria interpretativa, en la cual
se estipula que de conformidad al articulo 14 Constitucional, solo seran
imprescriptibles los crimenes perpetrados en fecha posterior a la entrada en
vigor de la Convencion mencionada esto es después del dia 15 de Junio del
afio 2002, por lo cual se sobre entiende que el Delito de Genocidio como tal



regulado en el articulo 149-Bis del Cddigo Penal Federal que sea cometido
con fecha anterior al 15 de Junio del afio 2002, tiene término de
prescripciontal como se indica en el articulo 105 del mismo Codigo Penal
Federal; en el cual se considera como término de prescripcion el término
medio aritmético de la pena privativa de la libertad que sefala la ley para el
delito de que se trate.

La reserva que se hace por parte del Gobierno Mexicano se encuentra
fundada en el articulo2 de la Convencion de Viena, misma que fue ratificada
por el Gobierno Mexicano el dia 10 de Marzo del afio 1988 y publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el dia 29 de Abril del mismo afio; en el cual se
indica que se entiende como reserva a una declaracion unilateral, cualquiera
que sea su enunciado o denominacioén, hecha por un Estado o por una
organizacion internacional al firmar, ratificar, confirmar formalmente, aceptar
o aprobar un tratado o al adherirse a él, con objeto de excluir o modificar los
efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicacion a ese
Estado o0 a esa organizacion; y el articulo 19 de la misma Convencion en la
cual se explica el momento y los casos en que las reservas pueden ser

formuladas, lo cual explicaré mas adelante.

Sin embargo, lo anteriormente expuesto se contrapone con los fines de la
Convencion para la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad, los cuales son la imprescriptibilidad de los
Crimenes que en ella se regulan; ya que independientemente de que la
misma Convencion no prohiba la formulacidén de reservas por parte de la los
Estados que se adhieran a ella, la naturaleza de la misma Convencién no
podria considerar una Reserva en este Sentido; lo cual esta apoyado en el
Articulo 19 de la Convencion de Viena en el cual se sefiala que un Estado u
organizacion internacional puede formular reservas en el momento de firmar,
ratificar, confirmar formalmente, aceptar o aprobar un tratado o de adherirse
a él, con excepcion de que esa reserva esté prohibida por el Tratado, que el

tratado disponga que Unicamente pueden hacerse determinadas reservas,



entre las cuales no figure la reserva de que se trate o0 que, la reserva sea
incompatible con el objeto y el fin del tratado. Razén por la que la reserva

hecha por el Senado de la Republica Mexicana se tomaria como no puesta.

En cuanto al tema de la irretroactividad; razén por la cual se formuld la
reserva propuesta por el Senado, es completamente inaplicable ya que la
misma Convencién de Viena en su articulo 28 sefiala que las disposiciones
de un tratado no obligan a una parte respecto de ningun acto o hecho que
haya tenido lugar con anterioridad a la fecha de entrada en vigor del tratado
para esa parte ni de ninguna situacion que en esa fecha haya dejado de
existir, salvo que una intencién diferente se desprenda del tratado o conste

de otro modo.

La Convencion de Viena en su articulo 27 numeral 1 sefiala que un Estado
parte en un tratado no podra invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacion del incumplimiento del tratado; siendo entonces que de
conformidad a la Convencion de Viena podemos desprender que
primeramente el articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos carece de aplicabilidad para la reserva propuesta por el Senado
en la Convencion para la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de
los Crimenes de Lesa Humanidad; ya que a la imprescriptibilidad de estos
delitos si se le puede dar efecto retroactivo aunque sea en perjuicio, toda vez
gue la intencién de la Convencion es que los Crimenes de Guerra y de Lesa
Humanidad, asi como el Delito de Genocidio no queden impunes; por si fuera
poco la reserva se ve afectada de nulidad absoluta, ya que la misma no se
debe tomar como puesta ya que se contrapone al objetivo y finalidad de la
Convencion para la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad; tal como se menciona en el articulo 19 inciso
c) de la Convencidn de Viena, al sefialar que no se pueden formular reservas

gue sean incompatibles con el objeto y el fin del tratado.

De acuerdo a los motivos anteriormente sefialados, se deduce entonces que

primeramente la Reserva hecha por el Gobierno Mexicano no tiene validez



alguna, por lo cual desde el dia 2 de Julio del afio 2002, se debieron haber
juzgado a los responsables de los actos genocidas cometidos en la matanza
de estudiantes de 1971 y de igual manera se tuvo que haber respetado la
imprescriptibilidad del delito de genocidio en contra de los miembros del
grupo paramilitar “Los Halcones”; de igual manera la responsabilidad del ex
presidente de la republica, el Licenciado Luis Echeverria Alvarez quien fue
enjuiciado posteriormente debido a que el delito de Genocidio no habia
prescrito aun, sin embargo este ultimo quedo libre toda vez se le exonera del

delito de genocidio en el afio2009.

Es preocupante esta determinacion que ha tomado la suprema Corte de
Justicia de la Nacién, ya que si bien el delito de genocidio es imprescriptible
a partir del dia 15 de Junio del afio 2002; que es la entrada en vigor de la
Convencién para la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad; los delitos de la misma indole cometidos
anteriormente sigue corriendo el término de prescripcion sobre los mismos;
tales como la matanza de indigenas en Chiapasen el afio de 1997 en la
Administracion de Ernesto Zedillo, asi como también la gran cantidad de
reportes que ha habido de médicos que someten a la esterilizacion forzada a
sus pacientes una vez que han dado a luz con la finalidad de planificacion
familiar; esto toda vez que las mismas no han dado su consentimiento por
escrito a los Centros de Salud correspondientes para practicarse los métodos

correspondientes; también sobre los mismos sigue corriendo este término.

Por altimo, de conformidad con la Convencion de Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, en su articulo IV
expresa que los Estados Partes de la Convencion se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus respectivos procedimientos constitucionales, las
medidas legislativas o de otra indole que fueran necesarias para que la
prescripcion de la accion penal o de la pena, establecida por ley o de otro
modo, no se aplique a los crimenes mencionados en dicha Convencion, y

gue sea abolida en caso de existir.



Por lo cual deben aplicarse reformas al articulo 149-Bis del Cddigo Penal
Federal para que quede de la siguiente manera:

ARTICULO 149-BIS .- “Comete el delito de genocidio el que con el proposito
de destruir, total o parcialmente a uno o mas grupos nacionales o de caracter
étnico, racial o religioso, perpetrase por cualquier medio, delitos contra la
vida de miembros de aquellos, o impusiese la esterilizacion masiva con el fin
de impedir la reproduccion del grupo.

Por tal delito se impondran de veinte a cuarenta afios de prision y multa de
quince mil a veinte mil pesos.

Si con idéntico propdsito se llevaren a cabo ataques a la integridad corporal o
a la salud de los miembros de dichas comunidades o se trasladaren de ellas
a otros grupos menores de diez y seis afios, empleando para ello la violencia
fisica o moral, la sancién sera de cinco a veinte afios de prision y multa de
dos mil a siete mil pesos.

Se aplicaran las mismas sanciones sefialadas en el parrafo anterior, a quien
con igual propdsito someta intencionalmente al grupo a condiciones de
existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial.

En caso de que los responsables de dichos delitos fueran gobernantes,
funcionarios 0o empleados publicos y las cometieren en ejercicio de sus
funciones o con motivo de ellas, ademas de las sanciones establecidas en
este articulo se les aplicaran las penas sefialadas en el articulo 15 de la Ley
deResponsabilidades de los Funcionarios y Empleados de la Federacion.

La comision de cualquiera de los delitos mencionados en el presente articulo
seran en todo momento imprescriptibles independientemente de la fecha en
que hayan sido perpetrados; por lo cual es inaplicable lo dispuesto por el

Capitulo 1V de éste Codigo”.

El delito de Genocidio es uno de los actos mas inhumanos que han existido
en el mundo por lo cual se debe poner méas atencion al mismo ya que
nuestro pais no se encuentra exento de la perpetracion del mismo, por lo que

se debe de proveer al Sistema Juridico Mexicano de las herramientas



necesarias para que este delito no quede impune y se pueda hacer valer la
justicia en beneficio de la ciudadania quienes son los mas afectados ante la

comision de estos crimenes.
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