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Capitulo 1

CONCEPTO DE FUNCIONARIO PUBLI-
CO.— DOCTRINA FRANCESA.— DOC-
TRINA ARGENTINA.—- CRITERIO ACEP-
TADO POR LA DOCTRINA MEXICANA.






Caracterizandose el delito de Abuso de Autoridad por la
calidad especifica del sujeto activo, que el articulo 214 del Co-
digo Penal exige en su parrafo primero, sera preciso determi-
nar el concepto de funcionario piblico con anterioridad al ana-
lisis del delito en cuestién.

Es evidente que, en los términos del articulo 214 citado,
al realizar un sujeto algunas de las conductas activas u omisi-
vas previstas en las diversas hipotesis del articulo de referen-
cia. sin reunir la calidad de funcionario pablico, agente del Go-
bierno o su comisionado, dichas conductas no constituiran un
Abuso de Autoridad. Por tanto, la determinacion de estos con-
ceptos constituye el paso previo para la correcta comprensién

del delito de Abuso de Autoridad.

Doctrina Francesa.—Dominada por la idea de servicio
publico, la doctrina francesa construye su concepto de funcio-
nario en funcién de este concepto. Pasaremos a exponer los cri-
terios de algunos de estos juristas.

Leén Duguit *, nos habla genéricamente de agente piblico
como: 'toda persona que participa de una manera permanen-
te, temporaria o accidental en la actividad publica, sin tener el
caracter de gobernante directo o representante’”, dividiendo
después especificamente a los agentes piiblicos en agentes fun-
cionarios y agentes empleados. Caracterizando a los primeros
por su participacion permanente y normal en un servicio pi-
blico, sea que éste se preste en forma centralizada, deseentra-
lizada o mediante concesién. '

1 Leon Duguit. Traité de Droit Constitutiannel. Tomo 111, pigs. 4 y sigs. Troisieme Edition
Paris 1930,
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A los segundos por su participacién momentanea y acci-
dental en el funcionamiento de un servicio publico.

La critica que se ha llevado a cabo en contra de este con-
cepto se deriva de la que hace al concepto que el propio autor
tiene del servicio piblico, al cual lo identifica con la actividad
del Estado. Para este autor toda la conducta del Estado se ago-
ta en la prestacion y aseguramiento de los servicios publicos;
por esta razén todos los actos de los Agentes Piblicos deben
ser actos de servicio publico, y hoy dia se sabe, y es aceptado
por la doctrina dominante, que no toda la actividad del estado

es servicio publico.

Gaston Jezé 2, nos dice que no toda la actividad del Esta-
do es servicio publico, y si bien piensa como Duguit que para
ser Funcionario Publico es indispensable que los actos de éste
se consagren al funcionamiento de un servicio piblico, difiere
en que exige que este Funcionario forme parte de los cuadros
permanentes de la administracion, es decir, que el empleo, fun-
cién o servicio sea permanente, normal, ordinario y no crearlo
s6lo para un momento, transitoriamente.

Este autor, para establecer la idea de Funcionario Pabli-
co, hace la siguiente clasificacién: Gobernantes, Auxiliares,
Requisados y Agentes del Servicio Publico o Funcionario Pa-

blico.

Los Gobernantes se individualizan por la naturaleza de
sus actos; ellos se ocupan de determinar cuales son las necesi-
dades que habran de satisfacerse por el procedimiento del Ser-~
vicio Piablico, y como funcionara éste ultimo, sometiéndose a
un régimen juridico especial; dentro de esta categoria son co-
locados los Colegios Electorales, Ministros, Diputados. Sena-

dores, etc.
Los Auxiliares son diferenciados por el caracter tempo-

ral, accidental como intervienen en el funcionamiento de un
servicio ptblico; no forman parte de los cuadros permanentes

2 Gastén Jeze. Les principes Generaux du Droit, administratif. Tomo II, pags. 215 y sigs.
Traduccién directa de la 3a. Edicién Francesa Editorial Marcel Giard, Paris 1930; Edi-
torial De-Palma, Buenos Aires, 1949,
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de la administracién piiblica y estan sujetos a contratos de lo-
cacion de servicios privados o publicos.

Los requisados, son aquellas personas a quienes el Esta-
do obliga a que presten sus servicios mediante una indemni-
zacioén en forma temporal, sin formar parte de los cuadros or-
ganicos de la administracion.

Los Agentes de Servicio o Funcionarios Pablicos, son los
individuos investidos temporalmente de un empleo permanen-
te, normal para. colaborar en el funcionamiento de un servicio
pablico. En esta tesis se destaca la idea de un empleo o funcién
permanente y la idea de servicio publico.

Esta tesis es criticada por Villegas Basavilbaso ® porque,
a su juicio, él no toma en cuenta el consentimiento como elemen-
to constitutivo del concepto de funcionario; para él es: "Presu-
puesto necesario para conferir a un individuo la calidad de Fun-
cionario Pablico su consentimiento”.

H. Berthélemy * este autor no toma como elemento basico
para definir al Funcionario Piblico la nocién de servicio pi-
blico. sino que atiende a la naturaleza juridica de los actos que
realizan los funcionarios, mas no deja de reconocer que, atin
siendo utilizado el concepto de Funcionario en todos los tex-
tos con un sentido particular v ordinariamente claro, no se ha
legado a formular una definicion general. Por ésto nos dice
que los Funcionarios son “en general, aquellos que habiendo
aceptado un nombramiento de la administracién para un car-
go determinado, colaboran de una manera continua en la ges-
tion de la cosa publica”. Este autor hace la distincién entre
Funcionarios de Autoridad y Funcionarios de Gestién, conse-
cuencia légica de la separacién conceptual que hace de funcio-
nes de autoridad y funciones de gestién.

Los primeros son los que participan en el ejercicio del Po-
der Publico y a quienes les da la categoria de Funcionarios,
propiamente dicho.

3 Villegas Basavilbaso Benjamin. Der. Administrativo, Tomo III, pig. 237. Tipogrifica
Editora Argentina, Buenos Aires, 1951,

4 H. Berthélemy, Traité Elementaite de Droit Administratif, pig. 45 y sigs, Dixieme
Edition Parfs 1923,
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Los segundos no toman parte en el ejercicio del Poder
Pablico.

Carece, pues, de relevancia, para este autor, el que las
funciones que desempefian los Funcionarios sean retribuidas
o gratuitas, transitorias o permanentes, etc. Tampoco da im-
portancia a la categoria de funciones, pues afirma que hay
Funcionarios Sub-Alternos cuyo papel es el de no hacer mas
que actos de ejecucion,

Nos sigue diciendo este autor que la teoria de la “Situa-
cién Contractual” vy la del Estatuto Legal, que tratan de expli-
car la naturaleza juridica de la funcién piblica, pecan de exce-
so de generalizacién.

La observacion nos conduce a combinarlas la una con la
otra, haciendo de las funciones piblicas distinciones necesa-~
rias, distinciones a que nos hemos referido con anterioridad.
Por ello afirma el mencionado autor, que prequntarse sobre el
vinculo juridico que existe entre el Estado y el Funcionario, es
plantearse mal el problema, puesto que hay funciones que im-
plican un tal vinculo v otras que no implican ninguno.

Termina este jurista diciéndonos: “La distincién que re-
sulta de la naturaleza misma de las funciones publicas es toda
diferente, ello nos trae una vez mas esta divisién cuya impor-
tancia ha sido ya sefialada: Los Administradores realizan dos
clases de actos; actos de autoridad o actos de gestion”. Puesto
que los actos de gestion son realizados por cuenta del Estado,
persona moral, la funcién que consiste en cumplirlo puede ser
vista como un arrendamiento de servicios entre el Estado y el
Funcionario. La misidén de realizar los actos de autoridad pue-
de ser conferida a cualquiera por eleccidon o por designacidén
que supone la aceptacién del Funcionario y no es menos por
ello acto de autoridad v no acto contractual.

Villegas Basavilbaso ° critica esta teoria y juzga que

“existen funcionarios que son de autoridad y de gestion al mis-

mo tiempo, segiin los actos que puedan celebrar en un momen-
to determinado de acuerdo con la ley v los reglamentos”.

5 Villegas Basavilbaso, op. cit., pig. 242.
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- Doctrina Argentina.—Villegas Basavilbaso ® examina el
texto de la Constitucién Argentina y advierte el uso indis-
tinto que ella hace de los términos como empleados, funciona-~
rio v autoridad, sin reservarlos a la funcién administrativa.
Por su parte, el Codigo Civil Argentino habla tinicamente de
funcionarios piblicos, vocablo que esta usado por el Legisla-
dor, segin el autor, “no en un sentido espec:hccr comprende
asimismo al empleado piublico no existiendo razén alguna pa-
ra limitarlo a las Ordenes Administrativa y Judicial, él alcanza
también al Orden Legislativo”.

Para el Cédigo Penal, expresa el citado autor, los concep-
tos de funcionario piblico y empleado ptblico son sinénimos.
En general la Legislacion, anota este jurista, exhibe no sélo
una muy deficiente terminologia, sino también la confusion de
los conceptos de funcionario y el de empleado publico.

Afirma Villegas Basavilbaso, que funcionario es la perso-~
na fisica que manifiesta la voluntad del érgano institucion; si
el 6rgano institucién es administrativo, su titular es funciona-
rio piblico administrativo. La calificacién de funcicnario no
proviene de la naturaleza de las facultades que el Ordenamien-
to Juridico da al funcionario, sean aquellas facultades de deci-
si6n o de mera ejecucion, de gestién técnica, social o cultural.
Concluye este jurista diciendo: “denominese funcionario pu-
blico administrativo, al titular de un Organo Institucion Admi-
nistrativo, cuya actividad tiene por objeto formar, declarar o
ejecutar la voluntad de la persona juridica ptblica’. No influ-
ve para el Status Juridico del funcionario el caracter perma-
nente o transitorio, remunerado o gratuito de las prestaciones
que el funcionario debe a la Administracién Pablica. Frente al
funcionario reconoce la existencia del empleado publico, que
es en nimero mayor, como agente al servicio del Estado para
la prestacion profesional de su actividad; lesta prestacion da
origen a una relacién de empleo piblico “en virtud del cua
una persona voluntariamente queda en una situacion espggia
de sujecion al Estado al desarrollar profesionalmegffgurist
vidad al servicio del mismo™. ¥

6 Villegas v Basavilbaso, op. cit., pags. 275 y sigs.
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Este autor termina por establecer la diferencia entre fun-
cionario y empleado publico; para él, el primero posee carac-
ter representativo, representa al Estado, y el segundo carece
de tal caracter, s6lo mantiene una vinculacién interna con el
Estado. El contenido de la relacién de empleo publico es de ti-
po econémico; en cambio, el contenido de las atribuciones del
funcionario esta ausente de todo caracter patrimonial.

La posibilidad de que se retina en una misma persona las
calidades de funcionario y empleado publico, da lugar a las si-
guientes categorias de agente piblico: empleado~?unc10nar1o,
empleado no funcionario y el funcionario-ad honorem que no
es empleado.

Rafael Bielsa ”; este jurista, al hacer el estudio de funcio-
nario publico, nos dice que, la realizacién o actuacién de los
fines del Estado no se concibe sin la actividad intelectual o fi-
sica de persona que, en sentido lato, son sus agentes, es decir,
funcionarios o empleados, segin el caracter juridico de la ac-
tividad' que realizan y segtin la naturaleza de la relacién ju-
ridica que los vincule con el Estado.

Comiinmente se habla de funcion publica comprendiéndo-
se en ella al empleo publico; pero evidentemente no es lo mis-
mo funcionario piblico que empleado piiblico, como veremos
luego. Al decir que el funcionario ejerce funciones administra-~
tivas (piblicas) se limitan dos conceptos: el de funcién y el de
servicio, pues uno y otro difieren de su contenido.

De ahi que, al emplear indistintamente los términos fun-
cionario y empleado, sea una de las tantas sinonimias defec-
tuosas de la terminologia legal.

El servicio concurre a formar la funcién publica; aiin mas,
es su contenido esencial; pero para que exista funcién piiblica,
es necesario, ademas del servicio, otro elemento: el “encargo”
o una “delegatio’”’, que se instituye en principio por la ley, y
se atribuye por un 6rgano o un funcionario superior en el orden
jerarquico, en ejercicio de sus facultades legales.

7 Rafael Bielsa, Der. Administrativo. Tomo III. pdg. 21 ¥ sngs Sa, Edicién, Roque de
Palma, Editor, Buenos Aires, 1936.
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Este jurista define al funcionario pablico, como aquél que
en virtud de designacion especial y legal (sea por decreto eje-
cutivo, sea por eleccién), y de manera continua, bajo formas
y condiciones determinadas en una delimitada esfera de com-
petencia, constituye o concurre a ~‘constituir’ y a “expresar o
ejecutar la voluntad del Estado, cuando esa voluntad se dirige
a la realizacién de un fin pablico, ya sea actividad juridica o
social”.

La designacion especial (es decir personal) y la continui-~
dad (que siempre es relativa) diferencian al funcionario de
aquél que, sin serlo, puede ser considerado circunstancialmen-
te como funcionario piblico, en razén de la naturaleza de la
actividad que realiza (ya sea por obligacion legal, ya sea es-~
pontaneamente).

La institucién de funcionario ptblico, a diferencia de la de
empleado, dice Bielsa, no esta subordinada en modo alguno a
la mayor o menor duracién del servicio, ni a la forma o régi-
men de aceptacion; tampoco el ejercicio gratuito o remunerado
es elemento esencial de la funcién, lo que importa es que ella
se ejerce por ‘especial encargo’, conferido a determinada per-
sona. La diferencia esencial entre funcién y empleo publico,
sigue diciendo Bielsa, esta en lo siguiente: la funcién supone
un “‘encargo especial”, una delegacién, transmitida en princi-
pio por la ley; el servicio sélo concurre a formar la funcién pi-
blica. Respecto al empleado, sélo hay una vinculacién interna,
al paso que con el funcionario hay una relacién externa, que
atribuye a éste cierto caracter representativo, por poco que sig-
nifique la representacién que ejerza. No es empleado ni funcio-
nario publico el que, cualquiera que sea su caracter. no forme
parte del personal de alguno de los tres poderes del Estado, ni
realice actividad de él; no hay relacién juridica publica, ni or-
den jerarquico, ni atributo alguno de la funcién o del empleo, ni
se puede aplicar leyes de los funcionarios o empleados.

Este autor clasifica a los funcionarios (latu sensu) de la
siguiente manera:

a) Funcionarios (propiamente dichos) y empleados; los
primeros con caracter representativo y los segundos con ca-
racter técnico o profesional.
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b) Funcionarios electivos (directa o indirectamente) y
de nombramiento.

¢} Atendiendo al organismo politico-administrativo del
cual forman parte y dependen; los funcionarios y empleados
son: nacionales (federales), provinciales (estatales) y muni-
cipales. .

d) Segun su competencia: autoridades y agentes. Los
primeros son los que tienen potestad de mandar, decidir y ha-
cer cumplir su 6rdenes; los segundos, los que simplemente
obran para la administracién, generalmente como auxiliares o
meros ejecutores de las érdenes que reciben.

e) Funcionarios inamovibles y amovibles, etc.

De acuerdo con lo expuesto, segin Bielsa, el funcionario
publico se caracteriza porque su actividad presupone una “‘de-
legatio” transmitida en principio per la ley, que tiene por obje-
to constituir, expresar o ejecutar la voluntad estatal. Esa “de-
legatio’” implica necesariamente una relacién externa, mejor
dicho, confiere al instituido por la delegacion una representa-
cién mas o menos extensa, bien que se trate de actos juridicos
o de hechos materiales.

Criterio aceptado por la Doctrina Mexicana.—Esta doc-
trina que es aceptada por el maestro Gabino Fraga, es, en mi
opinién, la que mejor interpreta el sentir de nuestra legislacion.

La constitucién Federal, en sus articulos 108, 110 y 111,
hace referencia a la triple diferenciacién de altos funcionarios.
funcionarios y empleados ptblicos; por lo que analizando enu-
merativamente cada uno de los preceptos anteriormente cita-
dos, nos encontramos que todos ellos tienen ese caracter re-
presentativo que los coloca como intermediarios del Estado y
los particulares, en tanto que los empleados piiblicos sélo guar-
dan la relacién interna con el servicio, necesario para auxiliar
a los funcionarios en el ejercicio de su cargo.

—18



Capitulo II

EL ABUSO DE AUTORIDAD.

a) Antecedentes historicos y legislativos de
este delito. b) Ubicacién de este delito en
los Coédigos Penales. c) Especial referen-
cia del bien juridico que se tutela. (objeto
juridico del delito).






ANTECEDENTES HISTORICOS Y LEGISLATI-
VOS DE ESTE DELITO

El delito de abuso de autoridad, cometido por el funcio-
nario publico, ha sido reprimido desde las legislaciones mas an-
tiguas, hasta nuestros dias, ya que el Estado, a través del tiem-
po, ha tratado siempre de proteger la efectividad de sus insti~
tuciones ptblicas, asi como velar por la incolumidad de los de-~
rechos de los ciudadanos, que al ser violados, ponen en peligro
la integridad del Estado.

En el derecho Romano ! encontramos el antecedente mas
remoto de este delito, en el “Crimen Repetundarum’™ (crimen
de prevaricacion), que es la fuente del cual brotan todas las
demas acriminaciones de los abusos de un funcionario publi-
co; este delito nacié como una “questio perpetua’’, cou la {i-
nalidad de recuperar las sumas que el funcionario infiel arran-
caba a los particulares por medio de la extorsion, el crimen re-
petundarum posteriormente dié origen a dos figuras distintas
de crimen, el “crimen peculatus” y el “crimen concussionis’
(crimen de peculado y crimen de concusién). El peculado con-
sistia en la apropiacion cometida por el funcionario publico, o
privado de los valores o dineros custodiados en las arcas pii-
blicas, este delito era castigado con la Interdictio, aqua et igni.
El crimen de concusién, que fue introducido extra ordinem por
constituciones imperiales, consistia en la extorsién de dinero o
de otras utilidades, cometida por el funcionario en perjuicio de
personas privadas. con la amenaza de medidas injustas, o tam-

1 Giuseppe M- ggiore, Tratado de Derechos Penal, Tomo I, pig. 128 y sigs. Editorial
Temis Bogotd, 1955,

-] -



bién en la extorsién cometida contra otras personas privadas,
con amenaza de acusaciones o testimonios falsos; este delito
se castigaba con la muerte en los casos mas graves.

En el crimen repetundarum, ampliado a sus limites primi-
tivos, se incluye también la corrupcién del funcionario puabli-
co, que consistia en la aceptacion de dinero para realizar o pa-
ra omitir un acto de jurisdiccion Civil, o que dependiera de
la Administracién, del Comando Militar, del cargo de Senador,
del de Acusador, de Testigo, etc.

Derecho Aleman.— ? Antecedentes Legislativos.— En el
derecho Aleman, Mezger nos sefiala, haciendo referencia al
delito de abuso de autoridad, que el tratamiento mas amplio,
correspondiente a la esencia del Estado de Policia, de la ma-
teria contenida en la actualidad en el Capitulo XXVIII del Cé-
digo, se encuentra ante todo en el derecho general territorial
Prusiano de 1794, con el titulo de “Los Crimenes Cometidos
por los Servidores del Estado”’. Nos sigue diciendo el citado
autor, que el Codigo Penal Prusiano de 1851, ha constituido el
modelo del Cédigo Penal de 1871, que trata este delito bajo
el rubro de “Crimenes y Delitos Cometidos en el Ejercicio de
Funciones Publicas.

Derecho Italiano ®.— Antecedentes Legislativos.— En re-
ferencia al delito que tratamos, Manzini, nos dice que este de-
lito no se encontraba en el Cédigo Sardo Italiano de 1859 y
en el Cédigo Toscano de esa misma época, hasta el Cédigo de
1889 que previ6 el delito que nos ocupa en el Articulo 175, es-
tableciendo que “el funcionario pablico, que, abusando de su
cargo, ordena o comete contra los derechos ajenos cualquier
acto arbitrario no previsto como delito por una disposicién
especial de ley, sera castigado con la detencién de 15 dias a un
afio, y cuando actiie por una finalidad privada, la pena aumen-
tara un sexto y se sustituira la reclusién a la detenciéon’.

T3

Mezger, Derecho Pznal, parte especial, pdg. 400 Editorial Bibliogrifica Argentina, tra-
duccidén a la 4a. Edicién Alemana, Buenos Aires, 1959,

3 Manzini, Trattato di Diritto Penale Italiano, Tomo V, pigs. 212 y sigs.,, Unione Tipo-
grafico Editrice Torinese, Torino 1935.
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Esta norma, dice este autor, se enlaza a la del Codigo de
1819 para las dos Sicilias, el cual disponia: “todo funcionaric
piblico o empleado que ordena o comete algin acto arbitrario,
sea contra la libertad individual. sea contra los derechos civi-
les de uno o varios ciudadanos, sera castigado con la interdic-
cién de uno a cinco afios’.

Si el acto arbitrario se comete para satisfacer una pasion o
un interés privado, el funcionario publico que lo ordena o co-
mete, sera castigado ademas con la reelegacion, salvo las pe-
nas mayores en los casos establecidos por la ley.

Derecho Argentino *.— Antecedentes Legislativos.— Se-
bastian Soler, al estudiar el delito de Abuso de Autoridad, nos
dice que este delito fue tratado en el Codigo de 1887, bajo el ti-
tulo general “Delitos Politicos y Delitos Peculiares a Emplea-
dos”, y que en el actual Cédigo, este orden es distinto tratan-
do el delito en el Titulo denominado “Delitos contra la Admi-
nistracién Piblica”’, agrupando en el mismo titulo los delitos
de los funcionarios publicos, delitos de particulares y delitos
de accién bilateral o de participaciéon necesaria.

... .Derecho Mexicano.— Antecedentes Legislativos.— Dere-
cho Patrio. El Cédigo de 1871 traté el delito de abuso de auto-
ridad en el titulo undécimo, bajo el rubro de los “Delitos de
los Funcionarios Pdblicos en el Ejercicio de sus Funciones:
el Codigo citado tomé como modelo el Cédigo Penal Espafiol
de 1850 y su reforma de 1870, y en punto a doctrina, dice la
comision haberse guiado por Ortolan, para la parte general
I(llibro III) y por Chaveau y Hélie, para la parte especial (libro

-

El Codigo de 1929 siguié al Cédigo de 1871 en lo que se
refiere a este delito, en el titulo Noveno denominado “De los
Delitos Cometidos por Funcionarios Publicos”. El Cédigo de
1931, siquié en su texto a los anteriores, con el titulo denomi-
nado "De los Delitos Cometidos por Funcionarios Pablicos”.

Antecedentes de la ley de Responsabilidades de log Fun-~
cionarios Publicos.— La Constitucién de 1857 consagré en su

4 Sebastidn Soler, Derecho Penal Argentino, Tomo V. pig 100. Primera Reimpresida Ti-
pogréfica Editora Argentina, Buenos Alres, 1951
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texto, la Ley de Responsabilidad de los funcionarios piblicos.
y bajo su vigencia fueron expedidas leyes reglamentarias de
esa materia, en 3 de Noviembre de 1870 y 29 de Mayo de 1896,
ademas del Cédigo Penal de 1870, que también contenia dis-
posiciones varias sobre el particular. La Constituciéon de 1917
también consagro la Ley de Responsabilidades de los funciona-
rios piblicos y previno en su Articulo 111, que el Congreso de
la Unién, expediria la Ley Reglamentaria Respectiva, la cual
fue publicada en el Diario Oficial de 21 de Febrero de 1940
derogando en su Articulo 6 transitorio, la Ley de 3 de Noviem-
bre de 1870, sobre responsabilidades oficiales de los altos fun-
cionarios de la Federacién vy la de 6 de Junio de 1896, sobre
responsabilidades y fuero constitucional de altos funcionarios
federales.

Es de particular importancia sefialar que la Técnica Le-
gislativa en el Derecho ltaliano configura el delito de Abuso
de Autoridad como tipo especifico de promulgacién libre, per-~
mitiendo en consecuencia el encuadramiento en el tipo descrip-
tivo abstracto de hechos o conductas diversas; esto es. al de-
finir el Abuso de Autoridad como: “el hecho del funcionario
publico, que abusando de los poderes inherentes a sus funcio-
nes, comete cualquier hecho no previsto como delito por una es-
pecial disposicién legal, con el fin de causar a otros algin per-
juicio o para procurarles algin provecho”, da lugar a la posi-
bilidad de encuadrar en el tipo toda conducta arbitraria del
funcionario piblico, siempre y cuando tal conducta tienda es-
pecificamente a procurarle algin provecho o de causar algtn
perjuicio; por lo tanto deja al juzgador la valoracién de hecho
concreto determinando tal valoracién la constatacién de que la
conducta del funcionario piablico sea abusiva, lo que hara aten-
diendo al derecho administrativo que regula la especial esfera
de competencia del funcionario y demostrando la especial ten-
dencia del funcionario a procurarse algiin provecho o a causar
algan perjuicio. Conforme a la descripcion tipica Italiana, éste
es un tipo de tendencia y por tanto el fin especifico es un ele-
mento subjetivo del Injusto.

Por el contrario, las Legislaciones Ibero-Americanas for-
mulan tipos especificos vinculados, prescindiendo de la figura
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genérica del delito de Abuso de Autoridad, impidiendo en tal
forma que un hecho por si mismo sea abusivo, arbitrario y le-
sivo si no esta especificamente previsto por un tipo pueda ser
acriminado.

Pensamos que la técnica legislativa italiana es de mayor
perfeccion, en cuanto protege a la administraciéon piiblica de
todo acto abusivo. No obstante, consideramos que atendiendo
al poco desarrollo democratico de nuestros Estados Latino-~
Americanos, la tendencia de especificar en forma casuistica los
tipos, tiende a darle precisién a los hechos o conductas puni-
bles, evitando que una técnica interpretativa errénea, acaso
por intencionada, desvirtie la tutela del interés juridico. Asi
al formular caso por caso las conductas mas comunes de que
se valen los funcionarios para medrar y sancionarlas, le impo-
ne al juzgador la necesidad de constatar sin permitirle valorar,
lo que impide interpretaciones erréneas y con ello se logra ma-
yor seguridad juridica, tanto para la Administracion piblica,
que en esta forma protege a sus funcionarios, como a los parti-
culares, dado que tiene conciencia clara de lo que es delictivo v
puede denunciar con mayores posibilidades los kechos arbitra-
rios de los funcionarios.

Ahora bien, México penetra paso a paso en la senda del
Estado de Derecho v la técnica legislativa debe caminar en
consonancia con el adelanto constitucional del Estado Mexi-
cano, por lo tanto propugnamos por la reforma moderada, que
incluya un tipo innominado y genérico de Abuso de Autoridad.

UBICACION DE ESTE DELITO EN LOS
CODIGOS PENALES

1.—Cédigo Penal de Bolivia (1834).

“De los Delitos v Culpas de los Funcionarios Publicos
en el Ejercicio de sus Cargos”. (Titulo VI)

2.—Cédigo Penal del Brasil (1940) B

“De los Delitog Contra la Administraciéon Pablica’.

(Titulo XL)
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3.—Cédigo Penal Argentino (1922). ,
“Delitos Contra la Administracién Pablica™. (Titulo XI)

4,—Cédigo Penal de Colombia (1936).
“Delitos contra la Administracion Pablica”. (Titulo III)

5.—Coédigo Penal de Costa Rica (1941).
“Delitos Contra la Administraciéon Publica y el Régimen
de Justicia”. (Titulo X)

6.—Codigo de Defensa Social de Cuba (1936)
“Delitos de los Funcionarios Piblicos en el Ejercicio de
sus Cargos y otros Analogos”. (Titulo VIII)

7.~ C0d1q0 Penal de Chile (1874)
“De los Crimenes y Simples Delitos Cometidos por Em~
pleados Publicos en el Desempefio de sus Cargos”.

(Titulo V)

8.—Cédigo Penal de la Repiiblica Dominicana (1884).
“Crimenes y Delitos Contra la Casa Ptblica”. (Titulo I)

9.—Cédigo Penal del Ecuador (1938).
“De los Delitos Contra la Administracién Pablica”.
(Titulo III)

10.———C0d1g0 Penal de Guatemala (1936)

“De los Delitos de los Funcionarios Puiblicos en el Ejer-
cicio de sus Cargos”. (Titulo VI)

11.—Codigo Penal de Haiti (1835).
“De la Prevaricaciéon y de los Delitos de 10os Funciona-
rios Publicos en el Ejercicio de sus Funciones’. { Titulo I)

12.—Codigo Penal de Honduras (1906)
“De los Delitos Cometidos por los Funcionarios Publi-
cos Contra el Ejercicio de los Derechos Individuales San-
cionados en la Constitucion”. (Titulo II)

13.-—Cédigo Penal de Puerto Rico (1902)
“De los Delitos Contra la Justicia Pablica”. (Titulo X)
14.—Cédigo Penal de San Salvador (1904).

“De los Delitos de los Empleados Publicos en el Ejerci-
cio de sus Cargos”. (Titulo VII)
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15.—Cédigo Penal de Uruguay (1933)

“Delitos Contra la Administracién Piblica”. (Titulo IV)
16.—-Codigo Penal de Venezuela (1926)

“De los Delitos Contra la Cosa Publica”. (Titule III)
17.—Codigo Penal de Nicaragua (1891).

“Delitos Peculiares a los Empleados Publicos.

(Titulo VI)
18.—Codigo Penal de Panama (1922).

“De los Delitos Contra la Cosa Pabiica”. (Titulo VI)

19.—Cédigo Penal de Paraguay (1914).
“Delitos Contra la Administracién Puablica” (Libro 2°
Seccién 1* Capitulo V)

20.—Codigo Penal de Peri (1924)
“Delitos Contra los Deberes de Funcién y los Deberes
Profesionales””. (Libro 2°, Seccién Décimocuarta)

21.—Cobdigo Penal Espafiol.
“Delitos Cometidos por los Funcionarios Puablicos Con-
tra el Ejercicio de los Derechos de la Persona, Reconoci-
dos por las Leves™.
22.—Codigo Penal Soviético.
“Delitos Cometidos por los Funcionarios Publicos”.
23.—Codigo Penal Italiano.
“Delitos de los Funcionarios Piiblicos Contra la Adminis-
tracién Publica’.
24.—Codigo Penal Aleman (1871}

“Crimenes y Delitos Cometidos en el Ejercicio de Fun-
ciones Pablicas™.

25.—Cédigo Penal Mexicano (1931)
“Delitos Cometidos por Funcionarios Pablicos”.

BIEN JURIDICO TUTELADO POR EL DELITO
DE ABUSO DE AUTORIDAD -

Antes de entrar al estudio del bien juridico protegido por
el delito de abuso de autoridad, daremos el concepto genera!
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de Bien Juridico, entendiéndose por tal “la situacién de hecho
o de derecho que se protege mediante la pena’.

El Bien Juridico protegido en el delito de abuso de auto-
ridad, nos dice Mezger:® “es en general el ordenamiento esta-
tal pero en su direccién hacia dentro, dicho mas exactamente,
el bien juridico protegido es la correcciéon del desempefio det
cargo en el referido amplio sentido de la palabra”; y nos sigue
diciendo este autor que el “valor del acto de la accién juega
sambién un papel’, pero lo que decide sigue siendo el interés
objetivo de impedir los hechos que exponen a peligro a lesio-
nar ese desempefio en el cargo en sentido amplio; Mezger cita
a Lizt-Schmidt, y dice que estos autores estiman no sin acierto,
que lo que caracteriza los hechos punibles incluidos en este ca-
pitulo es la circunstancia de que ‘amenazan en ultima instan-
cia la marcha de la administracién del Estado”.

Nosotros pensamos que el bien juridico protegido por el
delito de Abuso de Autoridad es, tanto la proteccién a la ad-
ministraciéon publica de las conductas delictivas de los fun-
cionarios, evitando con ello el descredito y corrupcién de la
misma, como la protecciéon a los derechos de los particulares
de dichas conductas delictivas de los funcionarios; pues si pe-~
netramos en la razén juridico social de este delito, observamos,
que al proteger el buen funcionamiento de la administracion,
no se hace otra cosa que velar que no se lesionen ni menosca-
ben los derechos individuales que s6lo encuentran una valori-
zacién adecuada en la justicia social personificada en los po-
deres encargados de administrarla.

5  FEdmundo Mezger, Derecho Penal, parte especial, pig. 401, Editorial Bibliogrifica Argen-
tina Traduccién a la 4a. Edicién Alemana, Buenes Aires 1959,
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CAPITULO III

EL DELITO DE ABUSO DE AUTORIDAD






a) El Art. 214 del Cédigo Penal y fracciones 9, 10. 11,
71,14. 15,16, 17, 18,19 y 22 del Art. 18 de la Ley de Respon-
sabilidades de Funcionarios Pablicos y Empleados de la Fe-
deracion.

b) Equivalencias entre las 11 fracciones del Art. 214
del Cédigo Penal y las 11 fracciones de la Ley de las Respon-
sabilidades.

El delito de Abuso de Autoridad se encuentra descrito
en el Codigo Penal, pero en la Ley de Responsabilidades exis-
ten hipétesis que en su gran mayoria son equivalentes de las
que aparecen en el Cédigo Penal. A reserva de ocuparnos del
concurso aparente que se plantea, resaltaremos las analogias
v diferencias que existen en los tipos de ambos ordenamientos.

Articulo 214 del Cédigo Penal.—Comete el delito de Abu-
so de Autoridad, todo funcionario pablico, agente del Gobier-
no o sus comisionades, sea cual fuere su categoria, en los
casos siguientes:

I.—Cuando para impedir la ejecucion de una ley, decreto
o reglamento, el cobro de un impuesto, o el cumplimiento a
una resolucién judicial, pida auxilio a la fuerza publica o la
emplee con ese objeto; :

II.—Cuando ejerciendo sus funciones o con motivo de
ellas, hiciere violencia a una persona sin causa legitima o la
vejare injustamente o la insultare;

[II.—Cuando indebidamente retarde o nieque a los parti-
culares la protecciéon o servicio que tenga obligacion de otor-
garle, o impida la presentacién o el curso de una solicitud;

IV.—Cuando ejecute cualquier otro acto arbitrario v
atentatorio, a los derechos garantizados en la Constitucion;

V.—Cuando estando encargado de administrar justicia,
bajo cualquier pretexto. aunque sea el de obscuridad o sileagig
de la ley, se nieque a despachar un negocio pendiente e &k 3

VI.-—Cuando el encargado de una fuerza piiblica téfree
rido legalmente por una autoridad civil para que le preste éu&;

lio, se niegue indebidamente a darsela; " 5
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VII.—Cuando teniendo a su cargo caudales del Erario.
les de una aplicacion distinta a aquella a que estuvieren desti-
nados, o hiciere un pago ilegal;

VIII.—Cuando abusando de supoder haga que se le en-
treguen algunos fondos, valores u otra cosa que no se hayan
confiado a él y se los apropie o disponga de ellos indebidamen-
te por un interés privado;

IX.—Cuando por cualquier pretexto, obtenga de un sub-
alterno parte de los sueldos de éste, dadivas y otros servicios;

X.—El alcaide o encargado de cualquier establecimiento
destinado a la ejecucion de las sanciones privativas de libertad
que, sin los requisitos legales reciba como presa o detenida a
una persona o la mantenga privada de libertad y sin dar parte
del hecho a la autoridad correspondiente, y;

XI.—El funcionario que teniendo conocimiento de una
privacién ilegal de libertad , no la denunciare a la autoridad
competente, o no la haga cesar, si ésta estuviere en sus atri-
buciones.

Articulo 18 de | a Lev de Responsabilidades de los Fun-
cionarios Publicos y Empleados de la Federacién.

Fraccion IX.—Impedir la ejecucién de una ley. decreto,
reglamento, disposiciéon de caracter general o de una resolu-
cion judicial, solicitando para el efecto el auxilio de la fuerza
publica o empleando la que tengan bajo su mando;

Fraccién X.—Ejercer violencia, sin causa justificada. en
el ejercicio de sus funciones o en el desempefio de su cargo, a
cualquiera persona que intervenga en alguna diligencia; vejar-
la o insultarla, o emplear en sus resoluciones términos injurio-
sos u ofensivos contra alguna de las partes, personas o autori-
dades que intervengan en el asunto de que se trate;

Fraccién Xl.—Retardar o negar indebidamente a los
particulares el despacho de sus asuntos, o la proteccién o ser-
vicio que tengan obligacién de prestarles, o impedir la presen-
tacién de sus promociones, o retardar indebidamente el curso
que deban darles;
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Fraccion LXXI.—Ejecutar cualquier otro acto arbitra-
rio o atentatorio a los derechos garantizados por la Constitu-
cién o por las leyes federales respectivas;

Fraccion XIV.—Negarse, bajo cualquier pretexto, aun-
que sea el de obscuridad o silencio de la ley, a tramitar o resol-
ver algn asunto que sea de su competencia;

XV.—Negar, indebidamente, los encargados de las fuer-
zas publicas, el auxilio que les solicite legalmente una autori-
dad civil;

XVI.—Dar a los caudales del erario que tengan a su car-
go, una aplicacion publica distinta de aquella a que estuvie-
ren destinados, o hacer un pago indebido;

XVII.—Hacer uso de su autoridad para obligar a sus sub-
alternos a que les entreguen fondos, valores o cualquiera otra
cosa que se haya confiado a éstos, y se los apropien o dispon-
gan de ellos indebidamente por interés privado, sea en su fa-
vor o de cualquiera otra persona;

XVIL.—Obtener, bajo cualquier pretexto, para si o para
cualquiera otra persona, parte de los sueldos de un subalterno.
dadivas u otro servicio;

XIX.—Recibir en el establecimiento de detencién que ten-~
gan a su cargo, a alguna persona detenida o presa sin los re-~
quisitos legales, o la mantengan privada de su libertad sin dar
parte a la autoridad respectiva;

XXII.—No hacer cesar la privacién indebida de la li-

bertad de alguna persona, en los casos en que estuviere en sus
atribuciones;

La fraccion I del Art. 214 del Cédigo Penal equivale a la
fraccion IX de la Ley de Responsabilidades; ain cuando se
aprecia una variante en la redaccién de la fraccion IX del Art.
18 de la Ley de Responsabilidades, no obstante en ninguna
forma se altera la estructura del tipo, dado que las diversas
palabras utilizadas por el Art. 18 en la fraccién en cita, no im-

plican una diferencia esencial con la estructura tipica de la
fraccion I del Art. 214 del Cédigo Penal.
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En la fraccién X del Art, 18 de la Ley de Responsabilidades
de Funcionarios Piblicos y Empleados de la Federacion, apa-
rentemente se aprecian diferencias con su equivalente la frac-
cion Il del Art. 214 del Codigo Penal, toda vez que en la citada
traccién X del Art. 18 de la ley sefialada, el contenido del tipc
parece ampliarse a diversas situaciones dado que comprende
“a cualquiera persona que interviene en una diligencia” vy, asi-
mismo, sefiala que incurre en el delito “emplear en sus resolu-
ciones términos injuriosos u ofensivos contra alguna de las par-
tes, personas o autoridades que intervengan en el asunto de
que se trate’’; no obstante, interpretando légicamente la frac-
cién IT del Art. 214 se llega a la conclusién de que comprende
en su sentido las situaciones previstas en forma expresa por la
fraccion X del Art. 18, toda vez que el hacer violencia a una
persona sin causa legitima o vejarla injustamente o insultarla
supone el actuar dentro de la esfera competencial del cargo,
ya que al actuarse fuera del ambito competencial podria incu-~
rrirse en otro delito, pero en forma alguna en el de abuso de
Autoridad. Lo mismo puede afirmarse de la sequnda hipétesis
de la fracciéon X anteriormente transcrita, es decir, cuando el
funcionario emplea en sus resoluciones términos injuriosos u
ofensivos, con la salvedad de que las injurias y las ofensas se
hacen por escrito.

En la fraccién XI del Art. 214 del Cédigo Penal y su co-
rrespondiente la XXII de la Ley de Responsabilidades, pode-
mos hacer notar que solamente la segunda hipétesis de la frac~
ci6én XI (no hacer cesar la privacién ilegal de libertad) se en-
cuentra contenida en la fraccion XXII en la Ley de Responsa-
bilidades, ya que la primera hipétesis de la fraccién XI se en-
cuentra comprendida en la fraccién XXIII de la Ley de Respon-

sabildades.

El analisis paralelo de las fracciones Il y XI, IV y LXXI,
Vy XIV, Viy XV, VII y XVI, VIII v XVII, IX v XVIII, X
v XIX, respectivamente del Art. 214 del Cédigo Penal con el
18 de la Ley de Responsabilidades, nos permite concluir que se
estructuran con el mismo contenido, sin aue obste diferencias
terminoldgicas que en nada influven en la connotacién con-
ceptual de lag hipétesis tipicas. Seria irrelevante, por tanto,
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hacer el analisis individualizado de cada una de las equivalen-
cias citadas, ya que se incurriria necesariamente en farragosas
repeticiones.

La exposicién de estas equivalencias necesariamente nos
lleva a resolver cual de las dos leyes es aplicable en el caso
de que el delito se cometa. Al respecto, podemos afirmar que
la situacién que se presenta se resuelve con la aplicacién del
“principio de especialidad”.

El Art, 60. del Cédigo Penal prevé que “cuando se co-
meta un delito no previsto en este Cédigo, pero si en una ley
especial, se aplicara ésta, observando las disposiciones condu-
centes de este Codigo’".

La lectura de este articulo nos lleva a la afirmacion de que
no se regula en él, el principio de especialidad, ya que éste se
presenta cuando dos normas, una general y la otra especial,
regulan la misma materia, y el articulo citado es claro al expre-
sar “‘un delito no previsto en este Cédigo, pero si en una ley
especial”. Por lo tanto, y por no existir otra disposicién que
regule el principio citado, necesariamente tendremos que acu-
dir a los principios teéricos y doctrinales que se refieren al
concurso de normas incompatibles entre si.

Conforme a la doctrina, el principio de especialidad opera
cuando un tipo redne todas las caracteristicas del tipo general,
mas una o varias caracteristicas ulteriores que determinan su
naturaleza especializadora. Déandose equivalencia en la es-
tructura de los tipos, pero limitandose la extensién conceptual
en el tipo especial, la conducta aparentemente es encuadrable
en ambas hipétesis, pero en realidad tinicamente encuadrara
en la hipétesis especial, dado el principio l6gico “'Lex especialis
derogat legi generali”.

Ciertamente en el Art. 18 de la Ley de Responsabilida-
des, ademéas de las equivalencias ya estudiadas se recogen
hip6tesis no comprendidas en el Art. 214 del Cédigo Penal v,
por ende, el referido articulo tiene el caracter de ley especial,
dado que ésta se caracteriza por una mayor comprensiéon del
concepto. 3
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Capitulo IV

ANALISIS DOGMATICO DEL ABUSO
DE AUTORIDAD

a) Elelemento objetivo. b) El tipo.c) Ti-
picidad. d) Antijuricidad. e) Culpabilidad.






El elemento objetivo: *

El estudio de los tipos contenidos en las diversas fraccio-
nes del Art. 214 del Codigo Penal Federal, nos lleva a la con-
clusién de que, fuera de las hipotesis consignadas en las frac-
ciones III, V, VI y XI, en todos los demas casos la conducta
constitutiva del delito es necesariamente activa. El niicleo de
los tipos de las fracciones primeramente seflaladas es clara-
mente una conducta omisiva, pues en el caso de la fraccion V
es necesario que el funcionario se niegue a despachar un nego-
cio pendiente ante él; en el de la fraccion VI, que se niegue el
auxilio de la fuerza publica cuando exista el requerimiento le-
gal; y en el de la fraccion XI, es indispensable que no se denun-
cie la privacion ilegal de la libertad o no se haga cesar la misma
si estuviera dentro de sus atribuciones.

Un estudio somero de las diversas figuras creadas por el
legislador, obliga a considerar que la idea que preside su crea-

t Bl primer clemento del delito dentro de un orden 16gico es €l objetivo, que ha te-
nido distintas denominaciones:  acontecimiento, acaccimiento, acto, accidén, hecho, con-
ducta; que han suscitado la controversia entre los tratadistas. Siguiendo al maestro Porte
Petit (1), preferimos la terminologia conducta o hecho, seglin la hipétesis de que se trate.

Por conducta entendemos “un hacer voluntario, un no hacer voluntario o no volunta-
rio {olvido)”.

La voluntariedad referida anteriormente, s6lo puede provenir del hombre, va que es ¢
Gnico que tiene capacidad de querer y de entender, y el tdnico que es sujeto del De-
recho Penal.

Abora bien, la conducta comprende tres formas diferentes a saber: accidn, omisidn, y
comisién por omision,

Accion—El hacer voluntario o accién, ¢s un movimiento corporal externo voluntario,
violando una norma prohibitive (se hace lo que no debe hacerse).

Omisién.—La omisidén, Hamada también omisién simple, consiste en un no hacer vo-

(1} Foree Petit Celesting, Apuntamientos de Derecho Penal, pigs. 155 y 156, México 1960.
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cién legislativa es la de considerar punible la extralimitacién en
el ejercicio del poder o la negativa de ejercitarlo dentro de los
cauces legales. Asi, encontramos que en la fraccion I el nicleo
del tipo estad compuesto de la expresién “pida” refiriéndose al
auxilio de la fuerza publica, para impedir la ejecucién de actos
legitimos, o bien, el empleo de la propia fuerza piblica con la
finalidad ya anotada. Son numerosas las hipotesis que pueden
comprenderse dentro de esta fraccion I, pero en cualquiera de
ellas debe existir o la solicitud del auxilio de la fuerza publica.
o el empleo de la misma con fines notoriamente antijuridicos.
puesto que se trata de impedir la ejecucién de una ley, decreto
o reglamento, el cobro de un impuesto, o el cumplimiento de
una resolucién judicial. Es claro que exista una extralimitacién
del poder en el empleo de la fuerza piiblica en las condiciones
apuntadas, y es notorio que la sola solicitud de la fuerza en
cuestion es considerada como lesiva de la funcién piiblica, pues
quienes estan encargados de una funcién de esa naturaleza de-
ben ajustar su conducta a los términos legales.

Debe notarse que, no obstante la redaccién un tanto equi-
voca del precepto comentado al consignarse en la .parte final

luntario o involuntario (olvido), violando una norma preceptiva (no se hace lo que debe
hacerse),

Comisién por omisién.—La comisién por omisién u omisidn impropia, consiste en un
no hacer voluntario o involuntario, cuando existe la obligacién derivada de un precepto de
cbrar y tiene un resultado tipico y material, violando una norma preceptiva primero, y des-
pués prohibitiva,

Clasificacién del Delito en Orden a la Conducta—En orden a la conducta los delitos
se clasifican atendiendo a la voluntad y a la actividad o inactividad del agente en:

a) Accion,

b) Omisién,

¢} Omisién mediante accién.

d) Mixtos de accibn y omision.

e) Delitos sin conducta, de sospecha o de posicién,
f)  Omisién de resultado.

g} Deoblemente omisivos.

h) Unisubsistente y plurisubsistente,

i) Habitual (2).

(2) Porte Petit, op, cit. pég. 231.
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del mismo: “pida auxilio a la fuerza piblica o la emplee con es-
te objeto”, esta considerando dos hipétesis, una la solicitud de
auxilio de la fuerza publica, que no es empleada, y la otra, el
empleo de la fuerza ptiblica, que tiene como supuesto, desde
luego, la disponibilidad de la misma.

En la fraccion Il se esta en presencia de un delito de ac-
cién cuyo niicleo esta constituido por hacer violencia a una per-
sona, vejarla o insultarla, actitudes caracteristicamente acti-
vas, pero se requiere que semejante conducta se ejecute en el
momento mismo de estar ejerciendo sus funciones o con moti-
vo de ellas, es decir, en situacién conexa.

En la fracciéon 11 se comprenden dos hipétesis negativas.
puesto que retardar y negar son vocablos de significado clara-
mente omisivo, no asi la expresion impedir que requiere de la
ejecucion de actos materiales, y se trata en consecuencia de hi-~
poétesis activa.

Es en la fraccion IV donde encontramos lo que se conoce
como reenvio para los técnicos de Derecho Penal, ya que el ti-
po establece a la letra: “cuando ejecute cualquier otro acto ar-
bitrario o atentatorio a los derechos garantizados en la Consti-
tucién”’. Debe opinarse que no cualquier violacién constitucio-
nal constituye el delito de Abuso de Autoridad, sino tnicamen-
te aquella ejecutada por el funcionario en violacién manifiesta
de sus deberes especificos; es decir, si bien es cierto que en
principio todofuncionario esta obligado a respetar la Constitu-
cion y las leyes, el delito previsto en la fraccion IV, lo comete-
ra aquel a quien en concreto le corresponda velar por el cum-
plimiento de una situacién determinada. Una interpretacion di-
ferente llevaria a la conclusién de que toda violacion de garan-
tias constituye delito, lo que no puede admitirse por multiples
motivos.

Segtin dijimos, en la fraccién V existe una hipétesis omi-
siva, mientras que el nicleo que constituye la expresiéon “que
niegue a despachar negocios™ pendiente ante ¢l; y es también
omisiva la hipotesis de la fraccion VI, al consignar como niicleo
la negativa a prestar auxilio por parte del encargado de la
fuerza publica.
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En la fraccién VII se prevé una particular forma de dis-
posicion de los caudales publicos, forma necesariamente acti-
va y que se diferencia del peculado; mientras que en este alti-
mo quien recibi6 el bien, le da una aplicacion ajena a cualquier
finalidad publica; en la fraccion que nos ocupa, se da al dinero
una aplicacion distinta a la ordenada conforme a la ley, pero
siempre dentro de los gastos piiblicos. En lo que se refiere a la
ultima hipétesis consignada en esta fraccion, conforme de la
cual el niicleo viene a ser “hiciere un pago ilegal”, debe opi-
narse respecto a ella que no debe de entenderse por el hecho de
que se hable de pago ilegal, de una distracciéon juridicamente
idéntica a la de peculado, sino que en el caso concreto, el pen-
samiento del legislador fue sancionar los pagos hechos sin los
requisitos necesarios, como pagos que por un motivo determi-
nado no deben ser hechos en el momento que lo son, y es pre-
cisamente esa falta de oportunidad, lo que la ley pune.

En la fraccién VIII se contempla el caso del funcionario
que, utilizando el poder de que dispone como medio, hace que
se le entreguen fondos confiados a otra persona, y los distrae,
ya sea mediante la apropiacion o la indebida disposicién de los
mismos por un interés privado. No hay posibilidad alguna de
confundir estas hipétesis con el peculado.

En la fraccion IX se describe como punible la conducta
del superior que obtiene de su inferior ‘parte de los sueldos,
dadivas u otro servicio”, pero segiin hacemos notar al principio
de esta pequefia sintesis, se requiere para la integracién del de-
lito, que el activo utilice cualquier pretexto, pero siempre den~
tro de su esfera competencial, es decir, que se valga de su cali-
dad de superior dentro de la escala de servicio piiblico.

En la fraccién X se sanciona la situacién inversa a la pre-
vista en el articulo 19 Constitucional, pues mientras que en el
precepto de la ley fundamental se consigna que seran respon-
sables de la infraccion cometida contra la primera parte del
precepto (ninguna detencion podra exceder del término de tres
dias sin que se justifique con un auto de formal prisién), “la
autoridad que ordena la detencién o la consienta y a los agen~
tes, ministros, alcaides o carceleros que la ejecutan”, en la frac- ¥
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cién que nos ocupa, se sanciona a quien reciba como presa o
detenida a una persona o la mantenga privada de la libertad y
sin dar parte del hecho a la autoridad correspondiente”. Se di-
ria que en el Art. 19 Constitucional se establece los lineamien-
tos para la creacién del tipo y en la fraccion X del 214 que es
ley secundaria, se desarrolla el pensamiento del constituyente,
pero sanciona una conducta distinta, pues mientras que en el
mandato constitucional se afirma la responsabilidad de quien
no haga cesar la detencion, tinicamente, en el precepto en es-
tudio hay una mayor amplitud, e incluso se contempla la situa-
cién inversa cuando se prevé el caso de quien reciba presa a
una persona sin los requisitos legales.

Por dltimo, en la fraccién X1, estamos nuevamente en pre-~
sencia de un tipo de caracter omisivo, cuyo nicleo esta consti-
tuido por no denunciar la privacién ilegal de la libertad o no
hacerla cesar cuando esta dentro del ambito de sus atribucio-~
nes.

El delito de Abuso de Autoridad, ademas de ser activo y
omisivo, segiin se desprende del analisis anteriormente realiza-
do, es también unisubsistente, ya que se consuma en un solo
acto.

Ahora bien, en orden al resultado ? el delito a estudio pue -
de ser:

I.—Instantaneo porque se agota en el momento de su con-
su;n}éicién, esto en las fracciones I, 11, III, IV, V, VI, VII, VIII
v IX.

2 Clasificacién del delito ¢n orden al resultado.

Tomando en consideracién la consumacién del delito, el maestro Porte Petit clasifica
los delitos en orden al resultado, de la siguiente manera:

a) Instantineo.

b) Instantineo con efectos permanentes o delito permanente impropio.

¢) Permanente.

d} Necesariamente permanente.

e} Eventualmente permanente.

f} Alternativamente permaneate.

8) De simple conducta o formal y de resultado material.

h) De dafio o de peligro (3).

Y

(3) lbidem, pdg, 239,
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II.—Permanente.— Es permanente en la fraccion X, y en
el 20. supuesto de la fraccién XI, puesto que en estas fracciones
el resultado persiste, manteniendo su actuaciéon criminal el
agente.

[II.—De simple conducta o formal.—Este delito, en sus
distintas fracciones, es de simple conducta o formal, ya que se
agota el tipo con el movimiento corporal del agente, no siende
necesario un resultado material.

IV.—De peligro.— Es de peligro, en virtud de que el tipo
so6lo exige que se ponga en peligro el bien juridico tutelado, a
diferencia de los delitos de dafio, que se exige la lesion del bien
juridico protegido por la norma penal.

Ausencia de Conducta ®.—— Habiendo estudiado el aspecto
positivo del primer elemento del delito, o sea la conducta o he-
cho derivados de una accién u omisioén voluntaria, nos corres-
ponde ahora, hacer el estudio del aspecto negativo de la con-
ducta o hecho, comprendiendo tanto la ausencia de actividad.,
como la ausencia de inactividad.

De acuerdo con la doctrina dominante y aplicandolo al
delito de Abuso de Autoridad, consideramos que en este delito
no puede darse la ausencia de conducta, en virtud de la espe-
cial situacion del sujeto activo del delito, y por requerirse una
determinada actitud mental manifestada a través de una vo-
luntad dcbidamente encauzada.

3  Ausencia de conducta—Habiendo estudiado el aspecto positivo del primer elemen~
to del delito, o sea la conducta o hecho derivados de una accidén u omisién voluntaria, nos
corresponde ahora, hacer el estudio del aspecto negativo de la conducta o hecho, compren-
diendo tanto la ausencia de actividad, como la ausencia de inactividad.

Un gran namero de autores consideran como hipdtesis de ausencia de conducta, la fuer-
za mayor, la fuerza fisica irresistible y los actos reflejos; otros consideran, ademds, el sue-
fio, la sugestién hipndtica, el sonambulismo, etc., sin haber concurrencia de opiniones, noso-
tros aceptamos los tres primeros mencionados, por considerar que los restantes son causas de
inimputabilidad, en vista de que el sujeto actla, pero lo hace sin capacidad de querer y de
entender. ‘
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El Tipo*— . .

Observando la descripcién hecha por el articulo 214 pue-
de concluirse que se esta en presencia de tipos anormales, pues-
to que en cada una de las hipotesis contenidas en cada una de
las fracciones existen ademas de elementos objetivos, otros,
cuales son los normativos.

Nos referiremos en forma sintética, sin agotar desde lue-
go las hipétesis consignadas en la ley a los elementos objetivos
que aparecen en las diversas hipétesis, sefialando tan solo uno,
pues resulta innecesario el sefialamiento exhaustivo.

Manifiestamente que en la fraccion primera aparecen co-
mo elementos objetivos “el pedir y el emplear la fuerza pabli-
ca’’; en la segunda, “el hacer violencia a una persona’’; en la

4 El Articulo 14 Constitucional consagra el principio “nullum crimen sine lege”, el
vual constituye el fundamento de los tipos penales,

El concepto de tipo no ha sido dade de una manera undnime por la doctring, y como
consecuencia nos encontramos ¢on diversas definiciones del mismo, por lo que transcribire-
mos algunas de ellas,

Jiménez Huerta nos dice que, tipo es: “la descripcién de conducta que a virtud del acto
legislativo queda plasmada en la ley como garantfa de libertad y seguridad y como expreside
tocnica del alcance y contenido de la conducta injusta del hombre, que se declara punible”. (4)

Jiménez de Asta, lo define como: “abstraccion concreta que ha trazado el legislador,
descartando los detalles innecesarios para la definicién de!l hecho, que se cataloga ¢n la ley
como delito”, (5)

Castellanos Tena nos dice: el tipo es la creacién legislativa; es la descripcién que el
Estado hace de una conducta en los preceptos penales™. (6)

Para otros, el tipo es la: “descripcién de una conducta como acreedora de pena”.
Evolucion del concepro de tipo. (7)

El concepto del tipo tuvo varias fases, siendo la primera: La Independencia, en esta fa-
se el tipo era considerado como meramente descriptive independientemente de la antijurici-
dad y de la culpabilidad; esta teoria fue sostenida por Beling.

- (4) La Tipicidad, pég. 1S, Editarial Porria, 5. A, México, 1955.
(5) Jiménez de Asda, La Ley y ol Delito, pig. 254, 2a. Edicidn Editorial Hermes, México
(6) Lineamientos Elementales de Derecho Pensl, pdg. 167, 1a, Edicion, México, 1959.
(7)  Jiménez de Assia, op. cir.. pdg. 256 y sigs.
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tercera, el retardo, la negativa o el impedir la presentacion de
una solicitud”, debiendo hacerse notar que el retardo o la ne-
gativa a que se hace mérito tiene como contenido la proteccion
o servicio al particular; en la fraccion cuarta, “la ejecucion de
actos arbitrarios y atentatorios a los derechos constituciona~
les”; en la quinta, “la negativa a prestar auxilio”’; en la sexta,
“también negativo a prestar auxilio’”’; en la séptima, “dar apli-
cacion distinta a los caudales”’; en la octava, “hacer que se en-
treguen fondos”; en la novena, “'la obtencién de los sueldos del
subalterno”; en la décima, “el recibir a una persona y no dar
parte a la autoridad correspondiente’; por iltimo en la undé-~
cima, “‘no denunciar la privacién ilegal de la libertad y no ha-
cerla cesar, dado el caso”,

Como elementos normativos podemos encontrar en la
{raccion primera, las expresiones “impuesto y fuerza publica,
asi como resolucién judicial”’; en la sequnda, la expresion “sin
causa legitima”; en la tercera, “indebidamente”; en la cuarta,
“acto arbitrario”; en la sexta, “legalmente” “indebidamente’’:
en la séptima, “aplicacion publica distinta’; en la octava, “in-

Segunda: Indiciaria. En esta fase la tipicidad ya no es una mera descripcin, sino se
le atribuye un valor indiciario, se sigue manteniendo la Independencia entre la tipicidad y la
antijuricidad; pero constituye un indicio de la antijuricidad, esta teoria fue sostenida por
Mayer,

Tercera.—"Ratio essendi” de la antijuricidad—En esta fase, sostenida por Mezger, el
delito ya no es un conjunto de caracteristicas independientes, sino que constituye una con-
ducta tipicamente antijuridica; la tipicidad no la estudia de una manera independiente, sinc
que pot €l contrario, la incluye en la antijuricidad, tratindola primero como “injusto obje.
tive” y luego como “injusto tipificado”.

Cuarta—De la "Rattio Essendi” del tipo: esta teoria es sostenida por Blasco y Fer.
nindez de Moreda, quien sostiene que la “ratio essendi” de la tipicidad hay que buscarlz
en la antijuricidad. ’

Quinta.—El tipo como elemento de concrecién y de conocimiento: de concrecién, pot-
que delimita y encuadra la conducta antijuridica; de conocimiento, porque es necesario el ti-
po para conocer la antijuricidad.

Sexta.—Fase destructiva: esta fase estd representada por George Dahm, quien aplica
sus ideas para demoler el concepto de tipicidad sosteniendo que sdlo debe apreciarse el
acto individual en sus relaciones con la comunidad de raza, dice el citado autor, el Derecho
es ¢l orden concreto; el delito, desorden; el hecho delictuoso sélo serd castigado si la co-
munidad ha sufrido o estd en riesgo de sufrir un perjuicio por ese hecho; y que todos los
demds criterios que supongan la nocién de valor, deben ser rechazados.
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P s . s 3
debidamente’’; en la décima, “'sin los requisitos legales”; y en
la undécima, la expresién, “ilegal”.

Independientemente de lo anterior, y teniendo en cuenta
que el sujeto activo del Abuso de Autoridad es siempre un fun-
cionario publico, agente del Gobierno o sus comisionados, y
como la parte primera del articulo 214 rige para todas las frac-
ciones en cuanto a la calidad del sujeto activo, y como las ex-
presiones anteriormente citadas entrafian una valoraciéon ca-
racteristicamente juridica debe decirse que se trata de elemen-
tos normativos que forman parte de cada uno de los tipos.

A propésito de los elementos subjetives, partiendo de la
base de que existiendo ellos se describe un estado animico del
agente o un propésito determinado, puede pensarse y ain afir-
marse que las expresiones 'para pedir’ contenida en la frac-
cién primera y “teniendo conocimi¢nto” de la undécima, en
particular esta tdltima, son elementos subjetivos y las expresio-~
nes “insultare” de la fraccion segunda. vy “bajo cualquier pre-
texto” que comprenden las fracciones V y XI, pueden ser ca-
talogadas como elementos subjetivos, si es que se admite que

Tipos normales y tipos anormales.—Los tipos se clasifican en tipos normales y tipos
anormales; son tipos normales aquéllos que estin constituidos por la mera descripcion obje-
tiva; y son tipos anormales aquéllos que contienen elementos normativas o elementos tipi-
cos subjetivos del injusto,

Elementos de los Tipos—El tipo legal estd compuesto de varios elementos; objetivos,
elementos subjetivos y normativos.

Los elementos objetivos son los que fija la Ley en forma meramente descriptiva, toman-
do en consideracién un movimiento corporal o un resultado material. Son estados y procesos
externos susceptibles de ser determinado espacial y temporalmente, perceptibles por los sen-
tidos fijados en la Ley en forma descriptiva, y que sélo requicren unma simple actividad de
conocimiento para ser apreciados por el juzgador.

Los elementos subjetivos del injusto son los que se refieren 2 estados animicos del au-
tor en orden al injusto, por lo que se requiere la comprobacién por el juzgador.

Los elementos normativos, son aquellos presupuestos del injusto tipico que sblo pue
den ser determinados mediante una especial valoracién de las situaciones reales, esta valora-
¢i6n puede ser de indele juridica o cultural.

Los tipos, de acuerdo con sus caracteristicas, pueden clasificarse de la siguiente manera:

I—~En orden a sus fundamentos:
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toda descripcién que entrafie cualquier motivacion del sujeto
es elemento subjetive. ‘

Del analisis que realizamos de las distintas fracciones del
articulo 214, se desprende que el delito de Abuso de Autoridad
en orden a los tipos es: “fundamental”’, porque cualquier le-
sién que se infiera al bien juridico protegido, integra el delito;
“basico”, en cuanto su existencia no esta condicionada a otro
delito; “alternativo”, en sus fracciones I, VII, VIII y XL.

Este delito es también de formulacién alternativa, en vis-~
ta de que supone varias hipétesis y puede darse una u otra
siendo equivalentes en cuanto a su valor.

2) Fundamentales—En los que cualquier lesién del bien juridico, basta por si sola
para integrar un delito. (8) y }9).

b) Cualificados.—Derivados del fundamental; pero agravados.

¢) Privilegiados.—También derivados del fundamental; pero atenuados.

II.—En cuanto a la autonomia, en:

a) Basicos.—De indole fundamental y con plena independencia.

b) Especial.—Supone el mantenimiento de los caracteres del tipo bdsico; pers afadién-
doles alguna otra peculiaridad, cuya nueva existencia excluye la aplicacidn del tipo bisico y
subsume los hechos bajo el tipo especial.

. ¢) Complementario.—Fresupone la aplicacién del tipo bisico, al que se incorporard la
suplementaria circunstancia o peculiaridad.

II1.—En cuanto a su naturaleza casufstica en:

a) Acumulativos.—En &stos aparecen diferentes nicleos que e€s necesario que se cum-
plan para integrar el tipo delictivo.

b) Alternativos—Son aguéllos en que basta que se dé una sola de las conductas pre.

vistas, o uno de los medios de accién, para que la modalidad tipica sea cumplida.

(8) Jiménez Huerta, ob. cit., pig. 97, Editorial Porrda, S. A. Méxiro, 1955,
(9)  Jiménez de Asga, op. cit., pdg. 280 y 281,
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Tipicidad.—

La conducta desarrollada por el sujeto que revista las ca-
racteristicas de un tipo, debe subsumirse o encuadrar en la fi-
gura abstracta descrita en el tipo penal, para que se pueda con-
figurar el delito, siendo necesario que se den los demas elemen-
tos, es decir, que la conducta tipica sea también antijuridica y
culpable, y que no concurran en la total consumacién exterior
del acto injusto, una causa de justificaciéon, o excluyente de la
culpabilidad. Por lo que podemos afirmar que para que el fun-
cionario pablico, agente del Gobierno o sus comisionados co-
metan el delito de Abuso de Autoridad, su conducta debe ade-

cuarse concretamente a los tipos legales descritos por el Ar-
ticulo 214 del Cédigo Penal.

5 Tipicidad.—Habiendo hecho el anélisis del tipo, pasaremos a estudiar fa tipicidad,
entendiéndose por tal la “adecuacién de la conducta al tipo”; existiendo otras definiciones
al respecto, las cuales expondremos para su mejor comprensién,

Para Jiménez de Asta (10): “es la exigida correspondencia entre el hecho real, v la
imagen rectora expresada en la ley en cada especie de la infraccién”

Castellanos Tena (11) considera: “que es ¢l encuadramiento de una conducta con Iz
descripcién hecha en la ley; es la coincidencia de una conducta con la que describe el legis-
lador”.

Jiménez Huerta, nos dice: "la conducta antijuridica ha de ser tipica; esto es, ser ade-
cuada y subsumible en el tipo legal™. (12)

Atipicidad.—El aspecto negativo de la tipicidad es la ausencia de tipicidad o atipici-
dad, que consiste en la no adecuacién de la conducta al tipo.

Al respecto, Jiméner de Asfia, (13) considera como casos especificos de atipicidad:
por falta de sujeto activo, por falta de sujeto pasivo, por falta de objeto, por faltz de refe-
rencias temporales, por falta de referencias espaciales, por falta del medio previsto, por ca-
tencia de elementos subjetivos del injusto,

(10} Op. cit., pag. 255.
(11) Lineamientos Elementales de Devecho Penal, ob. cit,, pig. 167 y 168.
(12)  Jiménex Huerta, op. tit. pig. 12,

113)  Jiménez de Assa, Tratade de Derecho Penal, Tomo 111, pdg. 903 y sigs, 2a. Fdicidn,
Editorial Losdda, Buenos Aires, 1958,
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_ En el delito que estudiamos, se puede dar el caso de ati-
picidad por falta de calidad en el sujeto activo; pues el tipo re~
quiere una determinada calidad del sujeto activo, que sea fun-
cionario piiblico, agente del Gobierno o sus comisionados. En
cuanto al sujeto pasivo, que es el Estado y el particular, no se
da la atipicidad, puesto que la existencia del sujeto activo, que
es el funcionario piblico, presupone la existencia del Estado v
no podria darse el caso de ausencia de éste; en lo que concier-
ne al particular, tampoco se da la atipicidad, puesto que, como
persona humana sélo sobre él puede recaer la accién ejercita-
da por el funcionario ptblico, no requiriendo el tipo, ninguna
calidad en tal sujeto. Tampoco hay ausencia de tipicidad por
falta de objeto juridico por las razones anteriormente expues-
tas. Ni la falta de referencias temporales, ni espaciales en el
delito a estudio, pueden traer como consecuencia un caso de
atipicidad ya que no se exige ninguna en el tipo legal.

Antijuricidad de la Conducta.—*®

Es bien sabido que la antij ur1c1dad es una de las caracté-
risticas del delito, pero en ocasiones a virtud de la estructura

6 Antifuricidad —FEn torno a este elemento de! delito, se han elaborado diversas teo-
rias, no existiendo acuerdo uninime acerca de €l; algunos discrepan en cuanto a la termino-.
logia considerando unas veces “injusto” y “antijuricidad” (1), como conceptos de significa-
do diferentes, otras como sinénimos. También hay desacuerdo por lo que respecta a su na-
turaleza, opinando que es objetiva, subjetiva, materia], formal, etc. (2) .

Teoria objetiva.—La teoria objetiva de la antijuricidad concepttia antijuridico, al acto..
u omisién objetivamente considerado, en cuanto ofende las normas de valoracién recogidas
en el ordenamiento juridico, sin que la determmacnén de lo antijuridico requiera de referen-
cia alguna al autor del acto.

Teoria subjetiva—Los autores que determinan Ia antz;uncxdad en forma snb)etwa ex-
presan que no basta que la conducta externa contradiga al derecho, para afirmar con ello que

o :
€1} Mezger, Tratado de Derecho Penal, Tome I, pig. 338 y sig. Nueva Edrcmn, Ea’::orm}

Revists de Derecho Privado. Madrid, 1955. .
(2} Mariano Jiménez Huerta, La Aniijuricidad, pag 20 y Mg! Mexfm Imprmm bmver-%

sitaria, 1952, . R
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de los tipos, manifiestamente se observa que la conducta des-
crita es necesariamente antijuridica e integrado el tipo no ha-
bra causa de justificacion posible.

En el delito que nos ocupa, encontramos que claramente
la conducta sera antijuridica al integrarse el tipo de la fracciéon
primera puesto que se ejecuta la accién “para impedir la ejecu-
cién de una ley, decreto o reglamento, el cobro de un impues-
to o el cumplimiento de una resolucién judicial”’; en cualquiera
de las hipotesis aparece en forma palmaria la contradiccién en-~
tre la conducta y el deber juridico del funcionario publico. En
el caso de la fraccién sequnda, también de la contextura del ti-
po. aparece la necesaria ilicitud de la accion cuando en el caso
de la hipétesis primera se requiere hacer violencia “sin causa
legitima’; por otra parte, también en la propia fraccién segun-
da, al exigirse en las otras dos hipé6tesis como contenido del ti-
po la vejacion “injustamente” o el insulto, y tratandose en esta
tltima expresién de un término que entrafia un estado animico
especifico, es también notorio que la conducta sera antijuridica.

En la fraccién tercera, se desprende también del tipo la
ilicitud de la accién o de la omision al establecerse matizando
las diversas hipétesis que habra el delito, cuando “indebida-
mente” se ejecute cualquiera de las hipétesis previstas.

En la fraccién cuarta, al expresarse que se cometera delito
por la ejecucion de cualquier otro acto “arbitrario o atentatorio
a los derechos garantizados en la Constitucién” es manifiesta
la ilicitud de la conducta.

tal conducta sea antijuridica; sino que es preciso que la referida conducta le sea reprochable
a su autor, porque con ello viola las normas subjetivas de determinacién que le son impues
tas por el orden juridico,

Fxiste también unma teoria intermedia, que trata de complementar la teoriz objetiva, la
cual es la llamada doctrina de los “elementos subjetivos de la antijuricidad?, en la que se
afirma la presencia en el tipo de determinados estados animicos en la persona del agente.

Antijuricidad formal y material —

Para Franz Von Liszt (3), la reprobacién juridica que recae sobre ¢l acto es doble; pri-
mero, el acto es formalmente contrario al derecho, en tanto que es transgresién de una nor
ma establecida por el Estado, de un mandato o de una prohibicién del orden juridico; y se
gundo, el acto es materialmente antijurfdico en cuanto significa una conducta contraria a la
sociedad,

(3) Citado por Jiméner de Astha, La Ley y el Delito, pdg. 299 y sig. 2a. Edicidn, 1954.
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A proposito de la fraccién quinta, debe decirse que la ili-
citud de la conducta no se desprende necesariamente de la es-~
tructura del tipo, a menos que se entienda que el funcionario
no esta impedido, pues de estarlo puede legitimamente negarse
a despachar el negocio, solamente que en ese caso debera ex-
cusarse del conocimiento; pero fuera de esa hipétesis en todas
las demas, la conducta sera necesariamente antijuridica.

A propésito del contenido de la fraccion séptima consig-
nando la disposicién citada como contenido del tipo dar una
aplicacién publica distinta a los caudales del erario, distinta a
aquéllos a que estuvieren destinados o hiciere un pago ilegal,
es obvio que la ilicitud de la conducta se desprende necesaria-
mente de la estructura del tipo, en forma diafana en la ultima
hipétesis (pagoilegal) e implicitamente en la primera al hablar-
se de aplicacion publica distinta, puesto que se estd cambiando
el destino de los caudales y el deber del funcionario publico es
darle aquélla para los que estan destinados.

En la fraccién octava, se desprende la antijuricidad de la
accién al estar dentro del tipo la expresién “abusando de su
poder” y es del comin conocimiento que todo abuso es anti-
juridico; ademas, en la ultima hipotesis al comprenderse el
término “‘indebidamente’ también resulta palmario el caracter
antijuridico de la accion.

En la fraccién novena, se encuentra implicita la ilicitud
de la conducta, por que estando el funcionario limitado en sus
atribuciones, sera contra derecho la obtencién de sueldo, da-

Las causas de justificacién contenidas en el articulo 15, que constituyen, el aspecto ne-
gativo de la antijuricidad, son las siguientes: a) legitima defensa, b) estado de necesi-
dad, ¢) cumplimiento de un deber, d) ejercicio de un derecho, €) impedimento legitimo.

Legitima defensa.—La legitima defensa es definida (4) como la repulsa de la agre-
sién ilegitima, actual o inminente por ¢l atacado o tercera persona, contra el agresor, sin
traspasar la necesidad de la defenss, y dentro de la racional proporcién de los medios em-
pleados para impedirla o repelerla”. De esta definicidn, se desprenden los siguientes elemen-
tos:

10. Una agresion—Que es el ataque a intereses juridicamente protegidos, la cual tie-
ne que ser:

(4) Jiménex de Asda, op. cit., pdg. 311 y sigs.
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divas o servicios de los subordinados; en este caso la contextu-~
ra del tipo presupone la ilicitud de la accion, pero para afirmar-
la hay que hacer un juicio con apoyo en elementos extratipicos.

En la fracciéon décima, también del propio tipo, se despren~
de la ilicitud de la conducta, al consignarse la expresién “sin
los requisitos legales™; por tltimo, en el caso de la fraccion on-
ceava la ilicitud de la conducta se afirma a base de elementos
extratipicos mediante el razonamiento relativo, puesto que si el
funcionario tiene conocimiento de una privacion ilegal de la li-
bertad, debe denunciarlo o hacerla cesar; el quebrantamiento
de ese deber genera la ilicitud.

Causas de Justificacién.—Las causas de justificacion con-
tenidas en el Articulo 15 del Cédigo Penal, que constituyen el
aspecto negativo de la antijuricidad, son las siguientes:

a) Legitima Defensa.

b) Estado de Necesidad.

¢} Cumplimiento de un Deber.
d)

e) Impedimento Legitimo.

Ejercicio de un Derecho.

a)  Hegitima —Contraria al derscho, que viola las normas objetivas del derecho v
fas nurmas de cultura.

b)  Actual o Inminente--Is Ja probabice alteracién de un estado de paz inmediatamen-
te proximo.

20, La agresién debe recaer sobre bienes juridicos del atacado o de un tercero; pudicn-
do ser la persona, el hosor. los biencs, y en gener.! todos los derechos susceptibles de defensa.

30. En la reaccion contra ¢l ataque, debe existir el dnimo de dJefensa; ademds, ésta de-
be ser necesaria, €5 decir, que no haya otro medio de evitar el mal, y dentro de la raciona!
proporcién de los medios empleados para impedirla o repelerla.

El estado de necesidad —Yon Liszt la define como “una situacién de peligro actual de
los intereses protegidos por ¢l derecho, en ¢l cual no queda otro remedio que la violacion
de los intercses de otro, juridicanicnte protegidos” (5).

El estado de necesidad es una colisién de intereses, basada en ¢l principio del “interés

preponderante” (6}, en el que se sicrifica el bien de menor valor, para salvaguardar el de
mayor entidad.

15)  Citady por Castellinas Tena, Lineamientos Elementales de Derecho Penal. pig. 203,
16)  Muzger. op, cit,, pige 409,
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Legitima Defensa.—

En el delito que estudiamos, el funcionario piblico, agen-
te del Gobierno o sus comisionados no podrian invocar la legi-
tima defensa en virtud de que la esencia de este delito supone
la extralimitacion de las funciones de los mismos; en conse-
cuencia tienen que obrar antijuridicamente al realizar la con-
ducta exigida por el tipo. El particular si podria invocar a su
favor la legitima defensa; en el caso de que el funcionario pa-
blico, agente del Gobierno o sus comisionados trataran de ejer-
cer actos arbitrarios, abusando del poder inherente a sus fun-
ciones, en su persona, honor o en sus bienes; ahora bien, el par-
ticular sélo podria invocarla en los casos previstos en las frac-
ciones segunda y décima.

Estado de Necesidad.—

Este aspecto negativo del delito no podria favorecer al
funcionario publico, agente del Gobierno o sus comisionados
por la especial naturaleza del mismo.

En la fraccién IV, segunda parte del Articulo 1% de nuestro Cédigo Penal, estd conteni-
da esta causa de justificacidn en los siguientes términos: “fa necesidad de salvar su propia
persona o sus bienes, o la persona o bienes de oftro de un peligro real, grave, inminente, siem-
pre que no exista otro medio practicable y menos perjudici.{”.

De lo anteriormente expuesto se desprende que para que pueda operar el estado de ne-
cesidad, se requiere que se den las condiciones siguientes:

1o. Una necesidad—La destruccibn o lesién del bien juridico ajeno tiene que ser me-
cesario, inevitable, )

20. La existencia de un peligro real, grave e inminente.~Es decir, que tenga reali-
dad objetiva y no sea producto de la imaginacidn; no cualquier peligro basta sino se requie-
re que sea grave, de consideracibn importante, valorado objetivamente; inminente, aqui es
aplicable lo que dijimos cuando tratamos la legitima defensa.

30. Que el peligro recaiga sobre su persona o sus bienes, o los de un tercero y sus
bienes.

40.—Que le sea imposible utilizar otro medio u otro menos perjudicial.

50. Que el agente no tenga por su empleo o cargo, el deber legal de sufrir el peligro.

Cumplimiento de un Deber.—La fraccibn V del Articulo 15 consigna la causa de jus-
tificacién “obrar en cumplimiento de un deber”, Ja cual opera siempre que sea un deber
juridico, impuesto por la ley, tanto en su aspecto formal como material.

Ejercicio de un derecho.—Esta causa de justificacién comprendida en la fraccién V ci-
tada anteriormente, consiste en la facultad o poder de ejercer un derecho, previa su existen-
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Cumplimiento de un Deber.

Esta causa de justificacién, tampoco puede presentarse en
el delito que estudiamos, ya que del examen de los tipos conte-
nidos en las diversas fracciones del Articulo 214, se desprende
que estos requieren una actitud siempre ilegitima, arbitraria,
abusiva de los funcionarios, agentes del Gobierno, o sus comi-
sionados, para que se consume el delito de Abuso de Autoridad.

Ejercicio de un Derecho.—

En el delito que contemplamos, no funciona esta causa de
licitud, por las mismas razones expuestas al tratar el cumpli-
miento de un deber. El maestro Mariano Jiménez Huerta en
su tratado de la Antijuricidad, al hacer el estudio del “Ejerci-
cio de un Derecho”, nos ejemplifica diciendo que no comete el
delito de Abuso de Autoridad” el jefe de policia que, en calidad
de arresto, detiene durante ocho dias en cuartel en donde pres-
ta sus servicios al comandante del mismo cuerpo, a quien en~
cuentra en la via publica escandalizando y en estado de ebrie-
dad, pues conforme a los Articulos 120, 124 y 125 del regla-
mento de la policia preventiva para el Distrito Federal, el jefe
de dicha Institucién tiene facultades para imponer dichas medi-
das disciplinarias’’; nosotros pensamos que efectivamente no se
comete el delito de Abuso de Autoridad en el caso citado; pero
no por la aplicacion de la causa de justificaciéon “Ejercicio de
un Derecho”, pues la privacién de la libertad ejecutada a vir-
tud de la aplicacion de una medida disciplinaria por el jefe de
la policia, no implica una lesién al bien juridico “libertad’”’, si-
no constituye una sancién necesaria en esta clase de institucio-

cia en el orden juridico vigente; resumicndo, el ejercicio de un derecho s la conducta con-
cretamente autorizada por la ley.

Impedimento Legitimo.—FEl impadimento legitimo se encuentra contenido en la frac-
cibn VIH del Articulo 15, de la siguiente manera: “contzivenir lo dispuesto en una ley pe-
nal, dejando de hacer lo que manda por un impedimento legitimo”. Ecta causa de justifica-
cion solo nace en tos delitos omisivos,

(7)) Mariano Viménez Huerta, op. cii. pidg. 235.
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nes, cuya organizacion requiere de esas medidas para el buen
funcionamiento de la misma; y ademas, este delito contempla
solamente la extralimitacion de los deberes inherentes al cargo,
por lo que en la situacién antes expuesta resultaria inoperante
la aplicacion del ejercicio de un derecho.

Impedimento Legitimo.—

En el delito de Abuso de Autoridad, no encuentra cabida
esta causa de licitud, con la excepcién hecha de la fraccion
quinta que analizamos anteriormente.

Imputabilidad.—?

La imputabilidad es el presupuesto indispensable de la cul-
pabilidad; no puede el sujeto ser culpable, si no es imputable,
pues si la culpabilidad implica actos de conocimiento y de vo-

7. Imputabilidad—La imputabilidad es el presupuesto indispensable de la culpabilidad.
no puede el sujeto ser culpable, si no es imputable, pues si la culpabilidad implica actos de
conocimiento y de voluntad, el sujeto activo ha de tener plena capacidad de querer y de en”
tender.

El objeto de la imputacién es siempre una conducta tipica y antijuridica, y aquélla no
surte sus efectos hasta que se comprueb: la tipicidad y la antijuricidad,

Carrancd y Trujillo (8) nos dice: “es imputable, aquél que posea al tiempo de la ac-
tibn, las condiciones psiquicas exigidas, abstracta ¢ indeterminadamente, por la ley, para
poder desarrollar su conducta socialmente”,

Para que el sujeto activo sea imputable se requiere un completo “desarrollo mental”
y un “estado de salud mental” y la falta de ellos d& como resultado el aspecto negativo de
la imputabilidad.

Inimputabilidad.—El aspecto negativo de la imputabilidad esti constituido por fas cau-
sas de inimputabilidad, siendo estas las que anulan la facultad que tiene el individuo de
querer y de entender; y las que nuestro Cédigo Penal son las que a continuacién se enume-
ran: lo. Falta de desarrollo mental; 20. Falta de salud mental; 30. Trastorno mentai
transitorio.

En el primer caso “falta de desarrollo mental” puede tener dos causas: primero, la in-
completa madurez mentzl del individuo (menores de 18 afios) que en nuestra legislacién en-
cuentra su fundamento ea el Articulo 119 del Cédigo Penal al estatuir "que los menores

(8) Carranci y Trﬂii”o-Raiﬂ, Derecho Penal Mexicano, Parte General, Tomo 1, pdg, 237,
2a. Edicign, Antigua Libreria Robredo de José Porriia ¢ Hijo, México, 1941.
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luntad, el sujeto activo ha de tener plena capacidad de querer
y de entender.

Inimputabilidad.—

En virtud de que el delito de Abuso de Autoridad sélo
puede ser cometido por los funcionarios publicos, agentes del
Gobierno o sus comisionados, los cuales para desempefiar el
cargo que se les asigne deben tener capacidad legal para ello,
entendida ésta como la aptitud o idoneidad que se requiere pa-
ra ejercer el cargo publico que se les confiere; por tal motivo,
las dos primeras excluyentes de responsabilidad, “falta de de-
sarrollo mental” y “falta de salud mental”, no pueden ser apli-
cadas en este delito; en cambio, la otra excluyente “trastorno
mental transitorio” si podria invocarse en el caso de que el fun-
cionario publico, agente del Gobierno o sus comisionados, en
el ejercicio de sus funciones les sobreviniera cualquiera de las
causas que les provoque el estado mental antes citado.

de 18 afios que cometan infracciones a las leyes penales, seran internados por el tiempo que
sea necesario para su correccidn educativa”; segundo, la sordomudez por considerarse que
tales individuos por la afectacibn que tienen, se encuentran aislados de la sociedad y les im
pide Ja correcta interpretacidn de sus percepciones visuales y sensitivas, impidiendo en tul
torma la cabal comprensién de las normas éticas, culturates y juridicas de una sociedad; esta
excluyente encuentra su base en el Articulo 67 que a la letra dice: “a los sordomudos que
conrtavengan los preceptos de una ley penal, se les recluird en escuela o establecimients
especial para socdomudos, por todo el tiempo que fuere necesario para su educacién o ins
truccién’.

En el segundo caso: “falta de salud ment.1”, el individuo carece de sus facultades pai-
quicas e intelectuales, que provoca que en determinadas ocasiones actie de una manera ili-
cita por el desconocimiento absoluto de la rexlidad y por no poder controlar las acciones
que realiza, El Articulo 68 del Cédigo Penal establece: “los locos, idiotas, imbéciles, o los
yue sufran cualquier otra debilidad, enfermedad o anomalia mentales, y que hayan ejecutado
hechos o incurrido en omisiones definidos como delitos, serin recluidos en manicomios o en
departamentos especiales, por todo el tiempo necesario para su curacién y sometidos, con au-
torizacién del facultativo 2 un régimen de trabajo”. Como podemos apreciar, por lo antes
expuesto, vemos que si el sujeto que comete el delito se haya en estado de anormalidad mern-
tal permanente, no es sujeto del régimen represivo, sino que se le aplica el régimen curativo
hasta que sanc,

El tercer caso contempla el “trastorno mental transitorio”, que es toda perturbacién
mental pasajera, accidental o involuntaria, que impide que el sujeto pueda descriminar la na-
turaleza ética de sus acciones o inhibirse de sus impulsos delictivos. Esto encuentra su base
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Culpabilidad.—

El delito de Abuso de Autoridad es eminentemente doloso.
Del analisis de las diversas fracciones del Articulo 214 del

Codigo Penal, se desprende que necesariamente el sujeto acti-
vo, esto es, el funcionario piiblico, agente del Gobierno o sus
comisionados han de actuar con plena conciencia de la ilicitud
de su conducta y dirigir su voluntad a la realizacion del resulta-
do juridico, contenido de los tipos.

No es posible concebir que pueda el funcionario piblico,
agente del Gobierno o sus comisionados actuar culposamente,
toda vez que de la esencia misma del Articulo 214 se desprende
la imposibilidad de reprocharsele al sujeto activo a titulo de
culpa la mutacion juridica, caracteristica del delito a estudio.
El fundamento de la reprochabilidad culposa radica esencial-
mente en la causacion de un resultado material producido sin

en el Articulo 15 fraccidn 2a. del Cédigo Penal, que al efecto dice: “hallarse el acusado, al
cometer la infraccidén, en un estado de inconsciencia de sus actos, determinado por el em-
pleo accidental e involuntario de substancias toxicas, embriagantes o enervantes, o. por un
estado toxmfeccmso agudo o por un trastorno mental involuntario de caricter patolégico y
transitorio”. De lo anterior se desprende que el trastorno mental tiene que ser pasajerc,
accidental o involuntario, pues si el sujeto se lo produce voluntariamente no lo ampara Ia
excluyente y su accidn se considera libre en su causa.

8 Culpabilidad — El estudio de la culpabilidad es de suma importancia y trascenden-
tal dentro de la teoria del delito. Hasta ahora hemos visto el elemento naturalisitco con in-
dependencia de toda valoracién, que es la conducta; la adecqacxon de ésta con lo descrito
con la Ley, (tipicidad); luego la valoracién objetiva con la norma (antijuricidad), después
la facultad del individuo de querer y de entender para determinarse espontineamente (im-
putabilidad). '

Jiménez de Asta (1) define la culpabilidad como: el con;unto de presupuestos que
fundamentan la reprochabilidad personal de la conducta antijuridica’.

Para Mezger (2) la culpabilidad es el “conjunto de aquellos presupuestos de la pena
que fundamentan frente al sujeto la reprochabilidad personal de la conducta antijuridica”.

Para determinar la naturaleza juridica de la culpabilidad, han surgide dos cornentes
doctrinales; fa teoria psicolégica y la teoria normativa.

Los partiderios de la teorfa psicolOgica .encuentran el fundamento de la culpabilidad,
en ¢l nexo psiquico entre ef sujeto y el resultado, dejando toda valoracidén juridica para la

(1) Jiméner de Asda, La Ley y el Delito, pig. 379.
(2) Mezger, Tratado de Derecho Penal, Tomoe I, pdg. 9 'y 10. Traduciién a la 2a. Edi-
cidn Alemana (1933) y notas de Derecbo Espanial, Editorial Rewﬁa de Derecho Pﬂ

vado, Madrid 1957.
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la intervencion directa de la voluntad del autor; y en nuestro
delito, la voluntad ha de referirse indudablemente al hacer o

dejar de hacer.

antijuricidad; este nexo contiene dos elementos: uno volitivo o emocional y otro intelec-
tual; el primero, estd integrzdo por dos quereres, de la conducta y del resultado; y el se-
gundo se hace consistir en la antijuricidad de la conducta. (3).

Los mormativistas consideran que la culpabilidad no es sélo un nexo psicologico entre
el autor y ¢l hecho, sino que es la valoracidn en un juicio de reproche; el contenido psico-
légico es el objeto sobre el que recae el reproche contra el autor (4), aqui se exige que
el sujeto actiie conforme z lo ordenado por la norma.

Formas de la Culpabilidad:

La culpabilidad se manifiesta en dos formas: dolo y culpa; en el primero, el agente
dirige su voluntad consciente a la realizacién de un hecho tipificado en la ley como delito,
y con representacién del resultado a producitse; en el segundo, el agente produce un resul-
tado tipico y antijuridico pero sin la voluntad del mismo, el cual se lleva a cabo, por im-
pericia, negligencia, imprudencia, imprevisién, ineptitud o falta de cuidado.

También se habla de una tercera forma de la culpabilidad, que es la preterintenciona-
lidad, que consiste en causar un resultado mayor que el querido.

En nuestro Codigo Penal, estas formas encuentran su fundamento en los Articulos 8o.
y 90, fraccién IL

Ahora pasaremos a estudiar en particular cada una de estas formas.

Dolo. Scbre esta forma de la culpabilidad, se han elaborado diversas teorfas, de las
cuales sdlo expondremos la de Jiménez de Astia, por considerar que es una de las mis
acertadas, comprensible de ls teoria dominante.

El citado autor nos dice, que: “el dolo existe cuando se produce un resultado tipicamen-
te antijuridico, con conciencia de que se quebranta el deber, con conocimiento de las cir-
cunstancias del hecho y del curso esencizl de la relacién de causalidad existente entre la
manifestacién humana y el cambio en el mundo exterior, con voluntad de realizar la accién
y con representacitén del resultado que se quiere o rotifica”.(5)

Sobre el concepto del ““dolo” no hay uniformidad de criterios entre los tratadistas, exis-
tiendo diversas teorias al respucto:

a) De la voluntad—Esta teori: traté de fundar el dolo en la voluntad de realizar
un acto ilicito, independientemente de la intencién del agente de producir un resultado.

b} De la representacién.— Los autores que sostienen esta teorfa afirman que es nece-
sario que el agente conozca y se represente el resultado para que la conducta desarrollada
por él, sea considerada como dolosa.

¢) De los méviles— Esta teoria sostenida por la escuela positiva italiana pretende
construit ¢l dolo con independencia de las doctrinas de la voluntad y de la representacién;
pero esta teorfa ilega a consecuencias absurdas y por lo tanto inaceptables.

(3) Importancia de la Dogmdiica Juridica Penal, pdg. 49, Méxiro, 1954,
(4) Jiménez de Asda, op. cir., pdg. 382,
(5) Jiménez de Astia, op. cin., pdg. 392 y sig.
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No podra hablarse de otra especie de dolo diverso al di-
recto, si como hemos sefialado, en los tipos acogidos por el Ar-

Nosotros nos unimos al criteri o que fusiona la teoriz de la voluntad y de la represen-
tacién, para explicar el contenido del dolo, por estimar que Hena las exigencias del mismo.

Del estudio hecho anteriormente, se desprende que el dolo tiene los siguientes
elementos: ’ ‘

a) El conocimiento pleno de Ia antijuricidad del hecho, no siendo necesario que sea
un conocimiento técnico, sino que basta que sea de una mapera profana,

b) La voluntad de ejecutar ese hecho, y

¢} La representacién del resultado que se requiera o ratifica.

Clases de Dolo:

Respecto al dolo, se han elaborado diversas clasificaciones, y entre ellas podemos citar
las siguientes:

a) Dolo directo.— Existe dolo directo, cuando el agente se propone causar un resul-
tado tipico con plena conciencia de la antijuricidad de su conducta, y con representacién del
resultado a producir. L o

b) Dolo indirecto.— El dolo indirecto o eventual existe cuando el sujeto agente sin
querer directamente el resultado tipico, no obstante, acepta el resultado de producirse éste.

¢) Dolo de consecuencias necesarias— Esta forma de dolo se d4 cuando el agente al
realizar una conducta delictiva produce otros resultados no queridos, pero que van unidos.
de manera inexorable al fin perseguido por éL

d) Dolo determinado.— Se habla de esta lase de dolo, cuando el agente dirige su vo-
wntad a producir un resultado determinado,

e} Dolo indeterminsdo.— Existe ¢l dolo indeterminado cuando el agsnte no se pro-
pone causar un dafio determinado, sino que es indiferente el resultado que se produzca.

f) Dolo con intencion ulterior.— Este dolo se d4 cuando la voluntad del agente va.
dirigida a la realizacién de una determinada finalidad, la cual es necesaria pa-
ra la configuracion del delito, es decir, lleva una intencién calificada.

La culpa~— Hecho el estudio de la 'primera forma de la culpabilidad o sea el dolo, co-
rresponde ahora la exposicién de la culpa, segunda forma de la culpabilidad.

Carrara definié la culpa como la omisién voluntaria de diligencia en calcular las con-.
secuencias posibles y. previsibles de un hecho propio. (6)

Jiménez de Asta afirma que existe culpa: “cuando se produce un resultado tipicamen-
te antijuridico por falta de previsién del deber de conocer no sélo cuando ha faltado al au-
tor la representacion del resultado que sobrevendrd, sino también cuando la esperanza de
que no sobrevenga ha sido fundamento decisive de las actividades del autor que se produ-
cen sin querer el resultado antijuridico y sin ratificarlo”. (7).

Mezger nos dice:  Tact@a culposamente el que infringe un deber de cuidado que per-
sonalmente le incumbe y puede prever la aparicidén del resultado”. (8).

M. ggiore nos dice que la culpa puede definirse:  “'como una conducta voluntaria (ac-

(6) Citado por Maggiore. pdg. 600,
(7)  Jiménez de Asdia, op. cit., pig. 399 y sig.
(8) Mezger, op. cit., Tomo Il pig. 184,
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ticulo 214, la mera conducta del agente agota el tipo, por tanto.
el funcionario publico, agente del Gobierno o sus comisionados

¢ién u omisién) que ocasiona un resultado antijuridico, no querido, pero si previsible, o
excepcionalmente previsto, y tal que hubiera podido evitarse con la atencién debida™. (9)

Respecto a la culpa existen varias teorias que tratan de determinar la naturaleza de la
misma, exponiendo a continuacidn algunas de ellas:

a) De la previsibilidad.— Esta teorfa fue sostenida por Carrara, afirmando que el
clemento esencial de la culpa es la previsibilidad y la razén de su criminalidad se basa en
que por un vicio de la voluntad se ha omitido voluntariamente la diligencia que debia pre-
ver lo previsible. (10).

b) De la Voluntad, Previsibilidad y Evitabilidad— Esta teorfa es sostenida por Bin-
ding, este autor afirma que todo delito “es obra de la voluntad” y que dicha voluntad se
dirige a un acto claramente previsto en su efecto causal, pero que puede ser evitado.

¢) Teoria de Mezger.— Este autor, en cierta forma, trata de unificar el dolo v la cul-
pa, diciendo que para que el delito culposo sea también culpabilidad necesita llevar “en si”
un momento de querer conciente contrario al deber, v que tanto en el dolo y la culpa existz
una “referencia anfmica” al resultado,

Nuestro Cédigo Penal reconoce esta forma de culpabilidad en su Articulo 80, al es-

tablecer que los delitos pueden ser:

1.—Intencionales, y
IL—No intencionales o de Imprudencia.

Entendiéndose por imprudencia toda imprevisién, negligencia, impericia, falta de re-
flexidn o de cuidado que cause igual dafio que un delito intencional.

También incluye nuestro Codigo en el Articulo 60 diferentes grados de culpa:  lata,
cuando ¢l evento es previsible por cualquier persona normalmente; leve, cuando su previsiéa
s6lo fuere posible en personas cuidadosas o diligentes; y levisima, cuando sélo hubiere po-
dido preverse por personas muy diligentes,

Elementos.—

a} Una accidn u omisién voluntariz no intencinnal.

b} Que ocasiona un resultado tipico.

c) Como consecuencia de la imprevisibilidad, negligencia, impericia, falta de previsiéa
o de cuidado del agente, y

d) La relacién de causalidad entre la conducta desarrollada por el agente y el resul-
tado tipico.

Clases de Culpa:

a) Culpa consciente o con representacidn, la cual existe cuando el agente prevé el re-
sultado pero tiene la esperanza de que no se produzca, teniendo consciencia de la antijuri-
cidad del hecho v la voluntad de la actividad causante del evento.

(9) Maggiore, Tratado de Dereche Penal, Tome 1, pig. 609.
(10)  Citado por Jiménez de Asda, en La Ley y ol Delito, pdg. 400.
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al querer la conducta prevista, l6gicamente esta dirigiendo su
voluntad a la integra realizacién tipica y no cabe hablar de
aceptacién de un resultado previsto, si el resultado no es otro
que la violacién del objeto juridico, al que se lesiona con la me-
ra realizacion de la conducta tipica.

Causas de Inculpabilidad.—*?

Aplicando las causas de inculpabilidad acogidas por la
doctrina al delito de Abuso de Autoridad rios encontramos que
el error de hecho esencial e invencible, puede presentarse so-
lamente en la fraccién VII que a la letra dice: “. . .cuando te-
niendo a su cargo caudales del erario, les dé una aplicacién pit~
blica distinta a aquélla a que estuvieren destinados o hiciere un
pago ilegal”, en la primera de las hipétesis que consigna la frac-
cién transcrita, puede imaginarse el caso de un error invenci~
ble, cuando el funcionario tiene a su cargo una cantidad de di-~
nero aplicable a una finalidad genérica, hipotesis frecuente en
materia contable, pues existen partidas bajo el rubro “varios”
o bien “pagos anticipados”, en esos casos puede darse el error
inculpable si el funcionario aplica los caudales publicos ampa-
rados bajo esos renglones para el pago de gastos especificos
que tienen una partida concreta. En esta hip6tesis es muy fac-
tible imaginarse la posibilidad de que un funcionario no compe-
tente a virtud precisamente de su falta de conocimiento y por

b) Culpa inconsciente o sin representacibn, esta se manificsta cuando el agente no
prevé el resultado siendo éste previsible,

9 Aspecto Negativo de la Culpabilidad.— El aspecto negativo de Ia culpabilidad son
las causas de inculpabilidad, entendidas éstas como las que absuelven al sujeto, en el juicio
de reproche™. (11).

Mezger (12) nos dice que:  “no actla culpablemente el que pueda alegar en su favor
una causa de exclusidén de la culpabilidad” y posteriormente agrega que: “cuando existe una
causa de exclusién de la culpabilidad, lo que realmente sucede no es que el autor “en si*
culpable sea tan sélo exculpado sino que aparece “excluida™ de antemano su culpabifidad;

(11) Jiménez de Asda, op. cit., pig. 418,
(12)  Mezger, op. cit,, Tomo 11, pig. 204 ¥ sig.
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no ser perito en el contenido de los renglones presupuestales,
dé una aplicacién distinta a la destinada para los caudales pi-
blicos; creemos que la solucién simplista afirmando que se es-
taria en presencia de un delito por culpa, debe rechazarse y
sostenerse por el contrario que debe existir la conciencia de la
ilicitud de la conducta partiendo de la base de que todo funcio-
nario conoce cuales son sus atribuciones y cual es su deber
especifico.

significade con esto que las citadas causas de inculpabilidad, no distinguen ni reducen la
culpabilidad, sino que imposibilitan sa nacimiento.

Ahora bien, estas causas operan cuando no exista alguno de los elementos de la culpa-
bilidad, o sea “conocimiento y voluntad”.

La doctrina acoge dos causas de inculpabilidad, a saber:

a) Error, vy

b) 1La no exigibilidad de otra conducta.

En relacidon al error, nos dice Fernindez Doblado (13): “la palabra error, tomada en
consideracién desde un punto de vista genérico, referida bien sea a la actitud cognoscitiva
de un sujeto, como a su conducta general o & la actividad técnica que él mismo desarrolia
{tener un concepto erréneo, obrar erradamente o cometer un error manual) expresa siem-
pre una actitud equivocada, falsa y apartada de la rectitud, de la verdad, o de la mayor o
menor perfeccién de algo. Por lo tanto, una definicién del error, desde un punto de vista
genérico, lato, tendrfa que comprender todas esas circunstancias”.

El error se subdivide en: error de hecho y error de derecho; el error de hecho, en
error esencial y error accidental; el error esencial, en vencible o superable e invencible; ¢l
error accidental; en aberratio ictus, aberratio in persona y aberratio delicti,

El error de hecho es la falsa representacién o conocimiento que tiene el agente sobre la
realidad de las cosas. El error de hecho es esencial cuando recae sobre los elementos del tipo,
desapareciendo la posibilidad del reproche a titule de dolo, cuando es vencible o superable
subsistiendo el reproche a titulo de culpa; ahora, cuando ademis de ser esencial es inven-
cible o insuperable desaparece, incluso, el reproche a titulo de culpa.

Se consideran como causas de inculpabilidad por error de hecho esencial invencible:
las eximentes putativas vy la obediencia jerdrquica,

Eximentes putativas~ Son las que por un error de hecho esencial o invencible, el agen-
te actda tipicamente, creyéndose amparado por una causa de justificacién. Por lo tanto, son
eximentes putativas: la defensa putativa y el estado de necesidad putativo.

Defensa Putativa.— Existe cuando ¢l agente actla errdneamente en legitima defensa,
por creer que se dan los presupuestos de la misma, es decir, Ja conducta desarrollada por el
sujeto, debe ser exactamente igual a la que prevé la ley,

Estado de Necesidad Putativa.— Esta eximente opera en la misma forma que la ante-

(13) Fernindex Dobludo Luis. Andles de [urisprudencia, Tesis “Culpabilidad y Error’y
pdg. 230, Enero = Marzo, 1951,
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Las eximentes putativas no pueden presentarse en este de-
lito por las mismas razones que dimos al tratar las causas de
justificacion.

La obediencia jerarquica si podria invocarse en el delito a
estudio, dado que en la organizacion de los poderes del Estado,
existe una gradacion jerarquica, v en el delito de Abuso de Au-
toridad, el sujeto activo es el funcionario piiblico, agente del
Gobierno o sus comisionados, los cuales en un momento dado
representan al Estado, y bien podria darse la situacién de que
un subalterno cumpliera determinada orden de su superior, cre-
vendo que esa orden sea licita.

rior, el sujeto cree errbneamente encontrarse ante un estado real de necesidad.

Error Accidental.— Este error recae sobre circunstancias del tipo, pero no afecta a la
culpabilidad, existiendo solamente una variacibn de grado de la misma. El error acciden-
tal se divide:

a) “Aberratio Ictus” llamado también error en el golpe.
b} “Aberratic in Persona”
¢} “Aberratio Delicti”

Error de Derecho.— Este error no excluye la culpabilidad, pues es consecuencia del
principio “ignorantia legis no excusat”, al respecto nuestro Codigo Penal establece en las
fracciones III v IV del Articulo 90.:

... HI que crefa que la ley era injusta o moralmente licito violarla... IV que crefr
que era legitimo el fin que se propuso,

Obediencia Jerirquica.— Existe cuando el sujeto a virtud de un mandato de su supe-
rior jerdrquico realiza una conducta considerada como delictiva. Para que el inferior je-
rirquico pueda ampararse con esta causa de inculpabilidad, tienen que darse las siguientes
condiciones:

a) Que exista dependencia jerdrquica entre el superior y el subordinado.

b) Que la orden se refiera a las relaciones habituales del servicic existentes entre
el que manda y el que obedece,

¢} Que el superior obre dentro del limite de sus atribuciones oficiales.

d) Que Iz orden refina los requisitos legales exigidos por la ley.

No Exigibilidad de Otra Conducta.— Nos encontramos frente a la no exigibilidad de
otra conducta, cuando el agente desarrolla una conducts tipica y antijuridica, de tal manera
que no se le puede exigir otra distinta de la que realizd. Son causas de inculpabilidad por
no exigibilidad de otra conducta: la vis compulsiva o violencia moral (fraccitén IV del Ar-
ticulo 15 temor fundado y micdo grave); el estado de necesidad cuando los bienes en con-
flicto son de igual entidad; y el encubrimiento entre parientes {fraccién XI Articulo 15).



Capitulo V

EL ITER CRIMINIS.— TENTATIVA.—
TENTATIVA EN EL DELITO DE ABUSO
DE AUTORIDAD.-— PARTICIPACION.—
FORMAS DE APARICION:— CONCURSO
IDEAL.— CONCURSO REAL.






El Iter Criminis.— El Iter Criminis o vida del delito, es el
trayecto que recorre el delito desde que nace como idea crimi-
nosa hasta su total agotamiento.

Jiménez de Astia ! nos dice: “El Iter Criminis supone la
investigacion de las fases por las que pasa el delito, desde la
ideacién hasta el agotamiento. Todo lo que ocurre desde que la
idea nace en la mente del criminal, hasta el agotamiento del
delito, esto es, todo lo que pasa desde que la idea entra en él
hasta que consigue el logro de sus afanes”.

Durante la trayectoria por la que atraviesa el delito se
contemplan dos fases: “una interna” y “otra externa’’
La fase interna o subjetiva consta de tres momentos:

a) Concepcién o idea.
b) Deliberacién.
¢) Resolucién.

El primer momento o sea la concepcién o idea, se presenta
cuando aparece en la mente del sujeto agente la idea criminosa.
como consecuencia de un estimulo.

El segundo momento o sea la deliberacion, es el proceso
psiquico en el cual el sujeto valora su idea criminal.

El tercer momento o sea la resolucién, es el momento en
que el sujeto agente resuelve llevar a la practica su idea crimi-
nosa. Segun Jiménez de Astia % este momento puede sufrir dos
procesos: quedar anulado en el sujeto o exteriorizarse, para dar
asi comienzo a la fase externa.

1 Jiménez de Asta, La Ley y el Delito, pdg. 469. Edicidn, 1959.
Z  Jiménez de Asha, op. cit, pdg. 460, Edicién 1959.
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En esta primera fase s6lo puede interesar a la conciencia
moral y religiosa, no cayendo bajo la accion de la justicia pe-
nal, que s6lo pune las resoluciones criminales manifestadas ex-
teriormente.

La fase externa u objetiva esta integrada por cuatro mo-
mentos:

Resolucion manifestada.
Actos preparatorios

)
)
) Ejecucién
)

an oW

Consumacién.

La resoluciéon manifestada es la exteriorizacion del propo-
sito criminal que tiende a realizarse objetivamente en el mundo
de la cultura. Esta exteriorizaciéon de propésito excepcional-
mente se castiga, como el delito de amenazas, en el cual la sola
manifestacion ideoldgica agota el tipo, consumandose el delito.

Los actos preparatorios son aquellas actividades que por
si mismas son insuficientes para mostrar su vinculacién con el
proposito de ejecutar un delito determinado para poner en pe-
ligro efectivo un bien juridico tutelado ®. Se trata de activida-
des equivocas ya que no se puede determinar de una manera
exacta la intencién que tiene el sujeto activo de llevar a cabo
su plan delictuoso, y por lo tanto, no se le puede incriminar;
sin embargo. esto sufre sus excepciones como en los casos pre-
vistos en el Cédigo Penal en los Articulo 132, “Conspiracién” y
235 Fracciéon V (falsificacién de moneda. .. Fraccién V “el
aue mande construir, compre o construya maquinas, instrumen-
tos o utiles para la fabricacién de moneda, si inicamente pu-~
diere servir para ese objeto”). En la disposicién transcrita y
otras como en el caso de la asociacién delictuosa, es indudable
aue el legislador consideré a tal grado peligrosas dichas con-
ductas, que decidi6 erigirlas en tipo; aiin cuando considerando
la finalidad perseguida por quien las ejecuta, se trataria de ten-
tativas o actos preparatorios de otros delitos.

3 Sebastidn Soler, Derecho Penal Argentino, Tomo 1I, pig. 216, 2a. Reimpresién, Tipo-
grifica Editora Argentina, Buenos Alres, 1953
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Ejecucién.— Los actos de ejecucién son la manifestacion
externa préxima a la realizacion de un delito. *

Se dice que hay comienzo de ejecucién, ‘‘cuando se pene-
tra en el nucleo del tipo o se inician las referencias a los medios
de accion de una conducta, de otro modo legitima, o que dife-
rencian unos tipos de otros, viéndonos precisados a recurrir a
la lesion del bien juridico o su riesgo eficaz cuando la practica
lo exija. ® ..

Tentativa.— El proceso de ejecucién da lugar a la tenta-
tiva, la cual es un acto de ejecucién en la que no hay consuma-
cién por causas ajenas a la voluntad del sujeto, pero en el que
se pone en peligro el bien juridico tutelado. El acto de tentati-
va es objetiva y subjetivamente univoco, es decir, no puede in-
terpretarse sino como dirigido a la consumacién tipica, la que
es la cabal realizacion de la hipétesis delictiva.

La tentativa abarca dos formas: acabada e inacabada.

Estamos en presencia de “tentativa acabada” cuando el su-
jeto emplea todos los medios adecuados para cometer el delito
y ejecuta los actos encaminados directamente a ese fin, pero el
resultado no se produce por causas ajenas a su voluntad.

La tentativa inacabada se presenta cuando se ejecutan ac-
tos encaminados a la produccion del delito propuesto, pero el
cual no se perfecciona porque el agente omite alguno de eilos.

En el Articulo 12 de nuestro Ordenamiento Penal se pre-
vee la tentativa abarcando sus dos formas v expresandolo de
la siguiente manera:

Articulo 12: “la tentativa es punible cuando se ejecutan
hechos encaminados directa e inmediatamente a la realizacion
de un delito, si éste no se consuma por causas ajenas a la vo-
luntad del agente”.

Tentativa en el Delito de Abuso de Autoridad.— Confor-
me hemos apuntado en el capitulo respectivo, los diversos ti-

4 Sebastidn Soler, op. cit., pig. 218.
s Jiménez de Asta, La Ley y el Delito, pag. 514. Edicion 1954,
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pos previstos en el Articulo 214 del Cédigo Penal son de mera
conducta, esto es, que se caracteriza porque se agota el tipo con
la realizacién de la conducta prevista hipotéticamente en el
mismo. Por otra parte, del analisis realizado de estas fraccio-
nes hemos concluido que las conductas tipicas se integran con
un solo acto, siendo caracteristicamente delitos unisubsisten-
tes. En tal sentido, no es posible hablar de tentativa en las di-
versas fracciones, objeto de nuestro estudio, en cuanto a que
la mera realizacion de la conducta abusiva implica la total rea-
lizacién del tipo. No se puede concebir que se inicie un proceso
ejecutivo si al realizarse el acto u omision tipica la conducta se
habra integrado plenamente, en consecuencia no es admisible
la tentativa en el delito de Abuso de Autoridad y no cabe por
tanto establecer distinciones en relacién con tentativa acabada
e inacabada.

Consumacién.— Cuando la conducta del agente ha inte-
grado todos los elementos constitutivos del tipo legal, se dice
que el delito se ha consumado; en este sentido, el sujeto activo
ha ejecutado todos los actos necesarios realizadores del ilicito
penal, perfeccionandose objetivamente el delito in specie y al-
canzando la lesién juridica que se propuso.

Participacién.— La realizacién del delito no es siempre el
producto de la actividad de un solo hombre, a veces concurre
a su comision la actividad de varios sujetos, y es cuando habla-
mos de participacion, siempre y cuando el tipo no requiera la
pluralidad de sujetos para la comision del delito, pues estare-
mos en presencia de la “participacién necesaria” la cual no
esta comprendida dentro de la teoria de la participacién, en vir-
tud de que ésta tiene por objeto sefialar los principios aplica-
bles a la produccion de un delito in specie por mas de una per-
sona.

La participacién admite ciertas formas o grados segiin la
intervencién que se haya tenido en el delito. Se distingue entre
autor, coautor, complice y encubridor.

La autoria puede presentarse en dos formas: inmediata y
mediata.
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Hay autoria inmediata cuando el sujeto agente ejecuta la
accion expresada por el verbo nicleo de la figura delictiva.

Estamos en presencia de la autoria mediata, cuando se
ejecuta la accion valiéndose de otro sujeto que no es autor, o
no es culpable o no es imputable, utilizandolo como instrumen-
to para cometer el delito. En el delito de Abuso de Autoridad,
atendiendo a la especial calidad del sujeto activo, solamente
puede hablarse de autoria inmediata en cuanto el niicleo del ti-
po exige que el sujeto agente se extralimite en el ejercicio de
sus funciones especialmente reglamentadas.

No puede hablarse de autoria mediata, en cuanto a que
la autoria mediata supone que el sujeto que se utiliza como me-
dio para la realizacion de la figura delictiva, no sea autor, o no
sea culpable o no sea imputable; y en el delito de Abuso de Au-
toridad se exige que el sujeto activo tenga una especial calidad,
la de funcionario, agente del Gobierno o comisionados, los que
por las especiales delimitaciones previstas en la ley que regula
sus funciones exigen en el sujeto una especial preparacién que
supone su capacidad.

Es coautor, quien en unién de otros autores responsables
participan en igualdad de circunstancias a la realizacion del
ilicito penal. Se caracteriza porque su accioén y responsabilidad
no dependen de la accién o responsabilidad de otro sujeto.

Desde este punto de vista creemos que si dos o mas fun-
cionarios realizan conjuntamente alguna de las conductas tipi-
cas ya analizadas, seran coautores del delito a estudio. Es cla-
ro, que depende del analisis concreto de cada una de las hip6-
tesis el reconocer la posibilidad de realizacién conjunta. Si la
hipétesis prevé estrictamente una conducta especifica que sélo
admite que se realice por un sujeto en especial, no podria ha-
blarse de coautoria.

Es complice el que coopera con el autor a la produccion
de un delito, pero de una manera secundaria e indirecta, rea-
lizando algunos actos previos y accesorios.

En el delito que analizamos, si el auxiliador es un particu-
lar no responde del delito de Abuso de Autoridad, en cuanto al -
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no tener la especial calidad del sujeto activo exigida por el tipo.
se esta en presencia de una atipicidad.

No obstante, si algtn sujeto que a su vez tenga la calidad
exigida en el tipo, auxilia con una accién accesoria al autor del
abuso, sera responsable como complice en los términos de la
Fraccién III del Articulo 13 del Cédigo Penal.

Del estudio de las diversas hipotesis del Articulo 214 su-
ponemos que es en la Fraccién Il en la que se aprecia con ma-
yor claridad la posibilidad de realizacién de una accién auxilia-
dora por parte de otro funcionario, agente de Gobierno o co-
misionado, que con su conducta facilita la realizacién de la ac-
cién tipica. Asi, si dos agentes de la policia al hacer violencia
injusta en la persona de un particular se valen de un tercer agen
te, quien colocado en un lugar adecuado esta pronto para avi-
sarles la presencia de un superior; los dos agentes que realizan
directamente la violencia seran responsables como coautores y
el tercer agente respondera como cémplice del delito de Abuso
de Autoridad realizado por los anteriores.

Si el funcionario, agente del Gobierno o comisionados al
realizar una conducta accesoria auxilia a otro funcionario pa-
ra la realizacién de una conducta tipica, pero a su vez, dicha
conducta accesoria encuadra en hipétesis diversas de Abuso de
Autoridad, evidentemente respondera no con el caracter de
cémplice sino como autor.

En términos del Articulo 13 habra “encubrimiento’” si la
accién auxiliadora del sujeto con la calidad exigida de funcio-
nario, agente del Gobierno o comisionado, se realiza con poste-
rioridad a la consumacién del Abuso de Autoridad y media un
acuerdo previo entre el autor y el participe. De no mediar un
acuerdo previo, la accién auxiliadora encuadraria en la hipéte-
sis auténoma de encubrimiento prevista en la Fraccion IV del

Articulo 400 del Cédigo Penal.

Formas de Aparicién:— Concurso de Delitos.— Castella-
. i Il - .
nos Tena ® nos dice: “en ocasiones un mismo sujeto es autor de

6 Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de Derecho Penal, pig. 307. 1a. Edicidn,
Editorial Juridica Mexicana, 1959.

G 5



varias infracciones penales; a tal situacion se le da el nombre
de concurso, sin duda porque en la misma persona concurre va-
rias autorias delictivas’'.

El concurso de delitos puede dividirse en: concurso real o
material y concurso ideal o formal.

El concurso real o material aparece cuando con varias ac-
tuaciones independientes entre si, se cometen varios delitos sin
que haya recaido sentencia en alguno de ellos.

El concurso ideal o formal aparece cuando con una sola
accién se violan varias disposiciones penales.

El concurso real o material produce la acumulacién de
sanciones: al respecto el Articulo 18 del Cédigo Penal estatu-
ye: “hay acumulacién siempre que alguno es juzgado a la ve:
por varios delitos, ejecutados en actos distintos, si no se ha pro-
nunciado antes sentencia irrevocable y la accién para perse-
guirlo no esta prescrita’’. Existen sistemas diversos para la pu-
nicién del concurso real, los cuales son: acumulaciéon material,
absorcion y acumulacion juridica. El Articulo 64 del Cédigo
Penal recepta estos tres sistemas.

En el delito de Abuso de Autoridad, puede darse el con-
curso real o material cuando el sujeto a quien se le imputa el
abuso, a su vez, por conducta diversa, comete otro delito. Iqual-
mente podra realizarse el concurso ideal o formal si por el pro-
pio acto abusivo el funcionario, agente de Gobierno o comisio-
nado, lesiona otro bien juridico diverso al tutelado por el Abuso
de Autoridad, v. gr. en el supuesto del funcionario que al ejer-
cer violencia injusta sobre una persona le causa lesiones. En el
primer caso de concurso se le aplicara la pena conforme a lo
previsto en el Articulo 64. En el segundo caso, se aplicara el
Articulo 58 del Cédigo Penal.
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