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INTRODUCCION

En el presente trabajo se presenta un estudio dogmitico
del delito de ABUSO DE AUTORIDAD analizando su importancia,
creando en la conciencia general la necesidad de denunciar y
perseguir este tipo de delitos, teniendo como premisa el hecho
de que después del derecho a la vida, los mis preciados deben

ser la seqguridad general y la libertad.

El Estado en su devenir histérico ha consignado en diversas
legislaciones el delito en estudio, convirtiéndose en regulador
de la vida social estableciendo normas de cardcter obligatorio
cuya evolucién es eminente a medida que los pueblos y sus
ideologias crecen; de igual forma han aumentado los servicios

que el Estado proporciona a través de diversos organismos.

Estos organismos tendr&n como linea rectora de su creacién,
el marco legal establecido vigilando la prosperidad y seguridad
general. Dichos entes morales actGan a través de personas
fisicas que conocemos como Servidores Pgblicos responsables de
la seguridad general y tutela de los derechos de todos y cada

uno de los integrantes de la sociedad.

cuando el servidor pGblico actGa de manera prepotente y

arbitraria y se extralimita en las facultades conferidas por el



cargo que desempefia, pone en peligro la estabilidad social y la
seguridad general rompiendo la armonia que todo Estado debe

nmantener.

Nuestros legisladores han establecido en el cédigo Punitivo
un apartade que contempla las sanciones previstas para 1los
servidores plblicos que se extralimitan en sus funciones; en la
practica son los delitos que menos se persiguen quizd por ser
servidoraes ptGblicos quienes deben consignar la existencia de

este delito, como es el caso del Ministerio Pablico.

Serd pues el presente trabajo quien al introducirnos en
conceptos como autoridad, abuso y servidor pfiblico, nos haga
comprender el delito en estudio, contempléndolo a la luz de la
teoria del delito y del estudio de sus elementos para comprender
las formas en que &e presenta y trascender en la aplicacién
correcta de la ley, demostrando su real magnitud e importancia

en nuestra sociedad.
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CAPITULO I .- ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DELITO DE ABUSO DE

AUTORIDAD.

No podemos negar la importancia y la necesidad de estudiar
la parte histérica del tema «que nos ocupa toda vez que asi
podemos comprender algunas ideas gue determinaron la evolucién y
desarrollo de la figura tipica del Delito de Abuso de Autoridad,
sin dejar de reconocer que al hacer mencién de la historia
obtendremos una visién més concreta y especifica del delito en

estudio.

Sin embargo seria vasto tratar de comprender en el presente
capitulo todas y cada una de la etapas histéricas que ha vivido
nuestro derecho universal con todas sus corrientes y teorias;
amén de que ello representaria alejarnos del propésito del
presente trabajo y 1llevar a cabo una obra aparte para
consignarlo totalmente y comprenderlo todo, es por elle que las
ctapas histéricas que a continuacién describo son las gue en mi
concepto marcan una pauta que ha sido rectora del pensamiento
jurfdico; es por ello gue se debe hacer referencia a las

siguientes etapas :

A.- DERECHO ANTIGUO

La idea del delito y de la pena surge en la sociedad unida

a la del Estado y del Derecho. As{ tenemos gque el concepto
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Derecho y Estado no surgen plenamente sino gue se desenvuelven a
lo largo de las diversas fases de la historia, de igual forma el
concepto del delito y la pena se aclara y precisa desde la
cadtica e Indistinta comunidad primitiva hasta aclararse y fijar

sus términos esenciales.

El oriente viene a constituirse como el origen de la
sociedad humana y donde empieza a darse forma al Estado y al
Derecho, "En el antiguo imperio chino el jefe del estado lo es
todo; el subdito nada. El Emperador personifica la divinidad y
toda ralacién de dependencia es relacién de esclavitud. Sus
&rdenes Bon leyes absolutas y obtienen una obediencia ciega,
casi fisica. No existiendo un verdadero contraste entre 1la
libertad subjetiva y la ley, tampoco hay verdadera moralidad.®
(1)

La justicia y el derechoc a ejercerla tiene un cardcter
predominantemente religicso, ya sea que lo ejersa el Rey, los
jueces por €1 nombrados o por las castas sacerdotales, con ello
queda demostrado que la autoridad cuyo poder absoluto recaia en
una sola figura, el Rey o quién &l nonmbrara actuaba sin
moralidad alguna, determinando el fin de la pena a la necesidad

sugtancial de mantener el orden en la Jerarqufa de las clases.

1.~ GRECIA

La cultura griega se significé porque en ella se pudieron

encontrar los primeros brotes de un pensamiente distinto al



religioso, es por ello menester llegar a las puertas de 1la
Hélade, Esto no implica que se separen de la divinidad 'y 1la
fatalidad del delito y de la pena, pero en ellas la idea de lo
justo se separa de los misterios de la fé y se elebora como

auténoma.

Los historiadores del Derecho y 1la Filosoffa Juridica
inician sus tratados por la consideracién del pensamiento griego
Yy coinciden en que el no hacerlo seria falsear la perspectiva
histérica de la existencia de determinadas ideas y conceptos
Juridicos y Filos6ficos, con el resultado de una deficiente

comprensién de los mismos.

No es dable encontrar con esta civilizacién un concepto
claro y bien definido de lo gue constituye el delito de abuso de
autoridad, pero sus conceptos tales como la autoridad que era
quien los dirigia y a guien deben en poco o mucho la formacibn
del naclente Derecho de esa é&poca, autoridad cuyas resoluciones
se fortalecian por una obediencia indeclinable bajo la amenaza

de una sancién y el hecho absoluto de su ejecuciédn.

Al respecto la tirania, que era el abuso de la autoridad
para ejercer respeto, como forma de gobierno raras veces intenta
lograr un Estado de Derecho. '"Suele ser un noble reaccionario
contra su clase ¢ un magistrado que acude a la demagogia para
establecer un poder personal"(2). Hacen alusién al tirano a 1a
autoridad que haciendo abuso de su cargo dicta ciertas

prohibiciones como el 1llevar armas, restringe libertades como la



de asociarse, no cumple con sus obligaciones, como 1la de
convecar a la asamblea y designar para los cargos pGblicos a sus
amigos y parientes. El tirano mismo se atreve a limitar a
restringir a otras que al igual que &1 abusan de su poderio,
#gus reformas tienden a romper 1la situvacién de oligarquia
antecedente. Restrings los abusos de los poderosos, limita 1la
extensién de las haclendas, favorece a los cultivadores modestos
(3). Sin embargo este abuso de autoridad por parte del tiraneo
favorece a la autonomia personal al acrecentar el Derecho
Mercantil ya que 1los tiranos promuaven el comercio y 1la
expansién colonial mercantil creando un abuso bajo el sistema

tiranico de gobierno eminentemente pacifista.

La constitucién de 1los Atenlenses concebido en 1los
comienzos de la guerra del Peloponeso, constituye un ejemplo
notable de destreza mental y la influencia clara de la ensefanza
y la educacién sofistica, hace clara alusiébn al ambito de
moralidad y busqueda del bien propiec y exclusivo de quienes
detentan el poder de quienes representaban la autoridad "La
democracia es no s6lo un gobierno malo. E1l pueblo ateniense
distingue perfectamente los mejores de los peores, pero prefiere
a sablendas éstos porque le son adictos y Gtiles"(4) en general
ésta consiguiendo la lentitud y vanalidad de la administracisén
de justicia en Atenas debido a quienes representan la autoridad
por los mucho dfas de firsta que dan, dejando acumular mucho
trabajo dellborar largamente sobre todo, hablo de corrupcién,
"es cierto que con dinero se puede obtener una sentencia. Y si

se establecieran méds tribunales con menos jueces cada uno, la



facilidad para corromperlos serfa afin mayor”(5). Es claro gque
esta constitucién ateniense fue hecha por un aristécrata que
detesta la democracia pues en este régimen ve reflejado 1la
corrupcisén, lentitud, el soborno, el uso y abuso del poder de
las autoridades que representan esta forma de gobierno que ya en
Grecia se daba con la salvedad de que el panorama &ntico que

ofrecian era atn mayor.

El delito para los griegos es en cualquier forma més fuerte
que el mismo destino, la vida griega no es como la oriental
donde existia ciega sumisién tampocoe significa reflexién e
intimidad total, una relacién del individuo con el todo, 1la
armonia del Estado con el ciudadano, y desde luego de las
autoridades que rigen el destino de les ciudadanos con el propio
pueblo pero entonces ¢ por qué el abuso del tirano, de los
tdemécratas® de gquien detenta el poder para con el pueblo y
utilizandolo en beneficio propio 2. Quiza el pensador griego
que pudo dar la respuesta a esta pregunta fue Arist6teles que
pudo plantearse en problemas que en su tiempo no eran maduros
pero que el Estagirita deja en sus ideas a cerca de la penalidad
teniendo presentes algunas de sus obras como la Politica y la

Etica a Nicoémaco.

Para Aristételes las acciocnes humanas pueden ser posibles o
imposibles dependiendo del propio ser humano, m&s afin pueden ser
voluntarias e involuntarias, perteneclendo lo justo y lo injusto
a las acciones posibles y voluntarias de tal manera que el vicio

y la virtud son ilgualmente voluntarios, asi el funcionario o



autoridad que infringe la ley para satisfacer fines propios y no
los de su comunidad es totalmente responsable de sus actos,
fincando una responsabilidad subjetiva fijando una pena que debe
_ tener como fin el presentarse como un medio necesario para
consequir el fin moral que se propone la convivencia civil. De
tal forma que la aportacién de Aristédteles al problema de la
voluntad del funcionario y del delincuente en general para
delinquir equivale en fincar la responsabilidad concurriendo las
accliones de voluntariedad y posibilidad, fijando en el derecho
griego un antecedente claro que nos servir& como punto de
partida en cuanto la responsabilidad en que incurre la autoridad

que abusa de su posicién.

2.~ R O X A

Antes de iniciar el andlisis del derecho romano para lograr
encontrar figuras afines al delito, materia de estudjo, es
importante resaltar que no son pocos los historiadores,
filélogos y doctrinarios estin de acuerdo en sefialar que no
existe una ciencia del derecho penal romano come tal, =sin
embargo nos adentramos en lc que se conformé como el derecho
privado romanc donde en gran parte se hacfa mencibén de los
diversos delitos comitidos por los ciudadanos romanos, Enmpecemos
por aclara conceptos fundamentales para los romanos; podriamos
sefialar como origen del dereche penal aquel en el ¢ue se
"reconocia como base el concepto de obligacién moral, en cuanto

el estado habia tomado sobre sf la misién de ponerlo por obra.



Una- obligacién moral cuya observancia es una ley penal; 1la
_inobservancia es el delito; el mal gque impone el Estado a gquien

no observa la disposicién es la pena" (6}.

Asi tenemos un primer concepto de delito pena y sancién
donde predomina la idea de la moralidad que requeria ser
considerada como obligacién y a su vez esta obligacién
necesariamente debia ser observada por todo el pueblo romano
desde sus ciudadanos hasta sus autoridades, reflejo claro de la

influencia del derecho griego.

Los poderes gque detentaba el estado romano eran supremos y
los que conferfa sus representantes es decir, a sus autoridades
eran considerados como absolutamente exentos de trabas y
precisamente 1la coercién ilimitada que correspondia a los
magistrados constituyé el p'unt:o de partida de 1la concepcidn
jurfidica de roma. Este magistrado era capaz de juzgar y penar
pero penar a su arbitrio; tenia como limitaciones el magistrado
sentencia impone penas por el poder que se le confiere, hablemos
de la coercitio ilimitada, pudiendo usar ese poder para el
beneficio claro de satisfacciones probias © bien violar las
propias leyes por &l creadas, faltando a la obligacién de
observarlas y utilizando los mecanismos legales para satisfacer

intereses propios.

El magistrado era sin lugar a dudas la autoridad que por el
poder ilimitado que posefa, poder conferido por el pueblo

romano, era gquien tenia mayor oportunidad para abusar de dicho



poder, dichos abusos podian consistir en dar comienzo a una
guerra sin previa autorizacién, desempefiar un cargo pGblico una
vez concluido el periodo 1legal para ello y todas las
infracciones de las obligaciones que el cargo implicara "podian
ser penadas cosas de rebelién o de delitos de lesa majestad"(7)
es decir delitos que lesionan la dignidad de la magistratura y

desde luego deterioran la calidad e imagen de la autoridad.

Los tribunales eran los encargades de pedir cuentas a 1los
gue habian sido funcionarios pfblicos y que ya no lo eran pero
como nunca se podia hablar mal de un funcionario tenfan
asegurado el desempefio de su gestién "limpia", asf lo dice la
frase que reza "lo proplo que se dice de los magistrados debe
decirse de los sacerdotes de la comunidad que faltasen a sus
obligaciones" (8) es decir silencio y ‘"respeto" (miedo)} a
denunciar el abuso de sus autoridades. Las penas gque merecfan
quienes infringfan ¢ no observaban las obligaciones que el cargo
pGblico llevaba, variaban desde la pena capital hasta una multa
moderada, dependiendo completamente del arbitrio del tribunal

que conocia de la acusacién y la medida de la pena.

El maestro Teodoro Mommsen nos ofrece una serie de normas
por dem&s claras y notables donde puede observarase algunos
ejemplos tipicos del abuso de autoridad pleno con su respectiva

sancién:

1.~ Los funcionarios plGblicos tenfian que respetar el derecho de

veto y el de intercesién que a los magistrados correspondia.



Estaban obligados a no realizar actos para los gque su cargo
oficial les autorizaba, cuando algdn funcionario supericr a
ellos se los prohibiese. Toda extralimitacién de su competencia
bastaba para privar de su fuerza jurfdica al acto de que Be

tratase; ma&s no por el acto dejaba de ser punible. (9)

Es claro el deseoc de sancionar todo exceso de poder por
parte de los funcionarios haciendo alusién a algunas de las

obligaciones que tenian.

2,~ En la época republicana los cénsules eran castigados con
multas que 1les imponian los tribunales, cuando no se hacian

cargo del mandato militar a su debido tiempo.

3.~ Para el proplo maestro Mommsen deben considerarse de manera
especial las extralimitaciones en sus atribuciones de 1los
presidentes de las provincias, toda vez que estos funcionarios
en los Gltimos siglos de la Reptblica y los primeros del Imperio
eran los que detentaban el real poder militar y esto desde luego
permitfia que pudiesen faltar m&s gque cualquier otro funcionario
al orden vigente en el campo de gquerra y no pocas veces
partieron de sus hechas revoluciones y guerras hondas. Entre
algunas de las mis importantes figuras de abuso de su autoridad

ancontramos los siguientes:

a) ~ salirse de su' provincia con las tropas a su mando.



b) - Negarse a entregar el mando cuando hubiera terminado su
gestidn no obstante de haber llegado a su provincia el
sucesor.

c) - Hacer levas de tropas sin las facultades para tal.

d) - Hacer guerras ofensivas sin la autorizacién
correspondiente.

e) - Arrogarse el derecho de gracla.

£) - Exclulr de los edificios ptiblicos el nombre del Emperador,

anteponiendo el propio nombre. {10)

4,- Otra figurs que podria enmarcar en el tipo de abuso de
autoridad por parte de los funcionarios se daba cuando el
funcionario empleaba datos equivocos para dewmostrar pGblicamente

alguna cosa o rasultado de su gestidn.

5.~ El sentido de religiosidad no deja de ser profundo en los
romanos tan es asi, que se consideraba delito contra el Estado
aquel que comprendfia algln incumplimiento en gque incurria el
funcionario de las obligaciones religiosas gue le incumbian por
razén de cargo, debemos reconocer que el omitir o incumplir las
obligaciones propias del cargo de un funcionario es traicionar
la contianza de gquien lo habia llevado a ostentar tal puesto,
toda vez que dejaba de ser el servidor del pueblo quien por é&ste
Gltimo se le habia depositado su confianza, de aqui que fuera

considerado como delito de lesa majestad.

Resulta necesario hacer mencién que la figura del sacerdote

tenia gran relevancia y si bien es cierto que no tenfa 1la
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autoridad de un magistrado también lo es que el sacerdote posela
una influencia ética y moral profunda en el pueblo romano, de
tal suerte, que respecto al incumplimiento de sus obligaciones o
exceso en su autoridad de los sacerdotes es aplicable en cierto

modo lo que hemos comentado de los magistrados.

El1 sacerdote estaba previsto de una peligrosa influencia
politica sin embargo su abuso e 1incumplimiento de sus
obligaciones eran castigadas no por los magistrados sinc por el
Supremo Pontifice a quien le correspondia la coercién limitada o

inferior.

6.~ Constitufla también un abuso de autoridad el incumplimiento
de su funcién de un servidor pGiblico de toda obligacién
politico-moral gque estuviera inmersa en el ejJercicio de
cualquier funcién que se desempeflara en nombre de la comunidad.
bDicha disposicién era aplicable tanto a legados como a senadores

e inclusive a los vigilantes de los prisioneros politicos,

Es por demds interesante mensionar el delito de "abuso de}

e iento ital", pues amén de gque resulta un claro
ejemplo del delito de abuse de autoridad, pudiera ser
considerado como un avisoramiento del futuro. El citado delito
consistia o se configuraba cuando algin ciudadano romano hubiera
sido ejecutado sin mediar sentencia o resolucién que 1lo
condenara a tal pena; pero lo mds destacado se da cuando "no se
consideraba semejante hecho como un delito cometido por el

magistrado en el ejercicio de su cargo, sino como un hecho no

- 11 -



ejecutado en el desempefio de funciones pblicas, y por
consiguiente como un acto privado, esto es, como un homicidio".
(11) Antecedente importantisimo, pues aqui el magistrado queda
desprovisto de 1la investidura y privilegio que le otorga el
cargoc que ocupa, desaprobando la ejecucién de su acto, pues ha
privado de un verdadero derecho a un ciudadano por el abuso del
poder que ostenta quedando sometido a las reglas del derecho
com(n por lo que se le puede tratar como un asesino comln, desde
luego trae como consecuencia el sger penalizado como todo
delincuente y no goza del privilegio de ser autoi:idad, reflejado

tal vez en la pena minima que hoy se impone.

Recordemos que existfan aquellos considerados como o
ciudadanos romanos, y eran sin duda quienes menos proteccisn
reciblan de sus autoridades y por el contrario eran presa féacil
del abuso de é&stas para con ellos, de hecho, Yen 1la época
republicana a ninguna vigilancia ni responsabilidad penal
estuvieron sometidos los funcionarios phblicos por su
comportamiento frente a 1los ciudadanos" (12). No gqueda duda
respacto a la poca vigilancla y aGn mds la denuncia escasa de
hechos que constitufan verdadercs abusos de autoridad, quiz& los
cuestores fueron los encargados de llevar a cabo la tarea de
vigilar a los servidores piblicos, tarea gque en la prictica fue
casi nula por su escasa prictica, ni siquiera los tribunales
fueron competentes para vigilar a sus subordinados. El
multicitado maestro Mommsen nos dice que "en realidad, la Gnica

vigilancia y responsabilidad gque para tales extralimitaciones



hubo de ejercerse, debié ser la vigilancia administrativa del

Senado". (13)

Queda confirmada esta potestad del Senado gue aGn y cuando
se tambaleé su autoridad en el siglo final de la RepGblica, se
vié restaurada con la h&bil politica de Augusto al instaurar la
"pjarquia”, pues es conocido que fueron amplias sus funciones
que en los momentos de gloria que ejercia el Senado Republicano,
tales como "avalar las resoluciones comerciales, fiscalizador de
la actividad legislativa mediante el derechec que se arrogé de
interpretar las leyes, anunciarlas por vicios de forma y

dispensar a cjertos particulares de su ohservancia".(14)

Por Gltimo, para concluir con esta fase histérica de gran
importancia, es importante reconocer en el Magistrado la
autoridad que detentaba en si un pequefic gran poder y que por
ello quizd tenia la opcién de abusar del puesto m&s cémodo para
delinquir utilizando "“su poder" para beneficio exclusivo
permitiéndose incumplir sus obligaciones con el descaro propio
de quien se siente seguro y hasta cierto punto protegido por sus

superiores.

3 .- BDAD HEDIRDA

Serfa. vasto tratar de comprender toda la Edad Media en el
presente apartado toda vez que resultarfa obra aparte, el

recopilar toda la concepcién del derecfxo ( penal ) y m&s adn el
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fijar en cada una de las etapas los hechos que configuren el
tipo penal en estudiuc. Es por elle que presento algunas ldeas
que a mi jucio normaron el criterio de los juristas de aquellos
siglos y sobre todo conceptos que de alguna manera conforman el

concepto de abuso de autoridad.

Un primer obsticulo lo encontraremos al tratar de delimitar
el tiempo y los eventos que seflalan el principlo y el fin de la
Edad Media, el maestro José Luls Romero en su obra "La Edad
Media", sefiala de manera concisa las etapas que podrian
esquematizar la edad media, y al respecto divide en La Temprana
Edad Media donde se dan eventos tales como la cajda del Imperio
Romano y la época de Carlomagno; la alta edad media que se
significé por la guerra de los Cien afios a Eurcpa de fines del

siglo XV, (15)

Pero no podemos negar gue el transite del mundo greco-~
romano al mundo medieval ocurre por influjos recfprocos de dos
concepciones opuestas, el paganismo y el cristianismo, evento de
gran trascendencia para el tema que tratamos. Dios es para los
cristianos el ser Gnico, real, origen y fin, autoridad méxima
quien delega su poder en el Papa y los Sacerdotes cuya
influencia en el poder, cuyo autoritarismo y porgue no decirlo
el abuso en su momento ha quedado consignado por la historia.
Tal vez la potestad y autoridad m&s grande que tenian era el
derecho divino a castigar, considerando a la pena una funcidn
especifica de la justicia divina; y la injusticia en 1la tierra

serfia administrada por la gran mandatarfa de Dios, su Iglesia
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quien todo cuanto &sta resuelve lo hace en nombre de Dios, "Por
eso el Sacerdote, ijudex vice christi, no s6lc puede imponer
penitencia por los pecados, sino también ordenar la ejecucién de
las verdaderas penas en sentido propio" (16). Penas que no
pocas veces rayaban en el abuso real de la autoridad que

ostentaban los Sacerdotes.

Pero hablemos por fases, en la Temprana Edad Hedia por
debajo del poder y 1las ‘“autoridades® de las estructuras
juridicas, la vida social presentd caracteres singulares, y el
mis significativo tal vez fue el que esta insipiente formacién
social no se definfia aGn la autoridad, peroc en cambio las
minorias conquistadoras ejercian las funciones politicas y
militares transformdndose en aristocracia, terratenientes gue
eran beneficiados por el principio servidor del Imperioc y los
conquistadores vieron reflejado en la Iglesia la autoridad que
admiraban y aspiraban asimil‘ar en alguna medida, autoridad cuyo
Gnico 1limite era el propio terrateniente que podia abusar
incluso de la persona pobre desvalido y del desprotegido ante 1la

ley sin mayor sancién que el desprecio de sus sometidos.

En la Alta Edad Media, gqué mejor ejemplo de poder que aquel
aquien se le asignaba "el ejercicio de una alta justicia,
insobornable e incontaminada por 1los apetitos y ambiciones,
misién propia del Emperador™ (17) que cowmpartia con el Papa,
esta situacién fue motivo de pugnas y constantes luchas eternas
por el poder, por resolver quién era la autoridad mé&xima, y al

demostrarlo se olvidaban de cumplir con la obligacidn que de
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suyas era necesarlo permitiendo abusos, ya de los Sacerdotes al
apropiarse de tierras de uso propio, ya de las autoridades
designadas por el Rey para tener su propic podario, su pequefio
reinado, abusando del pobre y desvalido, no por ello, el gran
Dante Alighieri muestra en su obra "La Divina Comedia",
indignacién contra el Papado y el Imperio causando melancolia y
frustacién ante el abuso de las dos grandes instituciones en su

lucha por el poder y la autoridad suprema.

En el censo de la Alta Edad Media el sefiorio resulta ser
uno de los &mbitos sociales més caracteristicos, donde resulta
que la burguesfa se constitula como depositario de la autoridad
delegada por "el Sefior Feudal* 1limitando exclusivamente al
ejercer su autoridad, 1la ilegitimidad de sus aspiraciones al
ejercicio del poder y el abuso de su poder por parte de los
Sefiores cada vez que defienden sus antiquos privilegios o
intenta acrecerlos, resultando un sbélc perjudicado, el pueblo
sometido al burgués por su dinero y al Sefior Rey por su absoluto

y divino poder.

En la Baja Edad Media las sefiorfas perdian progresivamente
su significacién, su poder y oportunidad de abusar de &1, dando
paso a nuevas unidades politicas que fueron los grandes reinos,
las ciudades auténomas y el Imperio concebido como un reino méis.
Esta etapa de crisis y fin de la Edad Media sucumbio ante la
lucha de un poder, pues guien los ostentaba (el Rey) podia gozar
y decidir inclusive de la vida o muerte de sus sObditos y mis

triste resulta saber que sus ministros (autoridades) lejos de
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administrar el reino abusaban del poder que tenfan cambiidndolo
por provecho individual, situaci6n que llegé a confrontar a los

diversos estratos sociales.

No podriamos concluir este apartado sin sefialar la etapa de
la Inguisicién basada en que la Iglesia y el Estado tenian la
obligacién de velar por 1la pureza de la fé& cristiana,
constituyendo entrado el siglo XII un verdadero abuso,
derrochando violencia contra los herejes castigdndolos en su
persona y en sus bienes. "En general, los poderes eclesidsticos
y temporales, setfanse tanto mis inclinados a aplicar un trato
duro, cuanto mds amenazaba una hereiia sobre la doctrina oficial
de la Iglesia y con mirar las instituciones sociales y del
Estado! (18). Se opt6 por castigar a estos grupos recurriendo
para ello a la legislacién romana respecto a los delitos de
"lesa majestad" castigande con 1la pena de muerte y la
confiscacién de los bienes, dando pie a los abusos de las
autoridades eclesidsticas y terrenales sin limite, creando no

s6lo terror sino violacién al concepto mismo del hombre.

“Dos causas hacian sobre todo temibles a los inquisidores y
condujeron a los peores abusos : el empleo general del tormento
en las formas m&s crueles que podamos imaginarnos y el hecho de

poder ocultar los testigos de cargo al acusado y al juez™.

Cualquier persona podia ser sujeto a este abuso siendo
privado de su 1libertad y . vida por la simple denuncia de

cualquier otro sujeto avalado por la autoridad, o aprovechando
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su rango para aprovecharse de quien no accedid a sus peticiones

denunciindolo ante el Tribunal de la Santa Inquisicién.

B.~- DERBCHO PRECORTESIANDO

Enpecemos por definir qué entendemos por Derecho
Precortesiano, debemos entender todo 1lo relativo al aspecto
juridico que rigié en nuestra patria hasta antes de la llegada

de Cortés.

Sin embargo el mayor problema lo encontramos en el hecho de
contar con pocos datos precisos sobre el Derecho Peanal en esta
época, debido &sto a grandes factores: el primer factor es 1la
falta de unidad politica entre las diversas tribus o nficleos
aborigenes, provocando é&sto la falta de una sola nacién
integrada, apareciendo por consecuencia tantas disposiciones

juridicas como grupos humanos hubiera.

El segunde factor se da a la llegada de los espaiioles
quienes a su paso conguistador destruyeron todas las costumbras
y tradiciones de la mayoria de los pueblos, incluyendo toda 1la

reglamentacién vigente hasta esos dias.

A pesar de estos hechos, quedaron vestigios de 1las

reglementaciones de los principales pueblos prehispé&nicos,
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destacando el pueblo Azteca, Maya y Tarasco, pues es
indiscutible su trascendencia no s86lo Jjuridica sino cultural
hasta nuestros dias, otorgindonos una concepcién del Derecho
Penal que les regia, que por cierto comprendfa una gran variedad
de delitos, entre los cuales se encontraban aquellos cometidos
por los gque hoy conocemos como Servidores Plblicos, siendo el

antecedente del delito de ARUSO DE AUTORIDAD.

1.~- DERECHO AZTECHA

Es indudable que el pueblo Azteca era el de mayor
importancia y relieve a la hora de la conguista pues fue el
pueblo gque trascendid e incluso, impuso las practicas juridicas

en los demids pueblos libres antes de la conquista,

Se trataba de un pueblo eninantemente teocritico, 1la
religién penetraba en 1los diversos aspectos de la vida del
pueblo, y el valor mismo del hombre dependia de su obediencia y
sumisién a las autoridades religiosas, aungque esto no
significara el separar totalmente las autoridades civiles de las
autoridades religiosas representada en 1la persona de los

Sacerdotes.



El violar el orden social equivale a ser colocado en su
estatus de inferioridad, ser exclufdo de la comunidad y desde
luego perder sequridad y subsistencia que otorgan el pertenecer
a un grupo. El pueblo Azteca se caracteriz6 por la excesiva
severidad que empleaban para castigar los delitos, penas tales
come "el destierro, pérdida de 1la nobleza, suspensién vy
destitucién de empleo, esclavitud, arresto, prisién, corporales
y la muerte en las siguientes formas: incineracién en vida,
decapitacién, estrangulacién, descuartizamiento, enmpalamiento,

lapidacién, garrote y machacamientc de cabeza"(19).

Resulta interesante conocer la clasificacién de los delitos
del pueblo Azteca y el maestro Carlos H. Alba guien nos otorga
dicha relaciéon de la sigulente forma: “"Contra la moral pfiblica;
contra la seguridad del Imperio; contra el orden de familias;
cometidos por funcionarios; cometides en Estado de Guerra; 1la
libertad y seguridad de las personas; usurpacién de funciones y
uso indebido de Insignias; contra la vida e integridad corporal
de las personas; sexuales Yy contra las personas en su

patrimonio", (20)

Por su parte el maestro Carrancd y Trujille nos hace
mensién del Cédigo Penal de Nezahualcoyotl donde se otorgaba al
Jjuez “amplia libertad para fijar las penas entre los que se
contaban principalmente las de muerte y esclavitud"(21). Primer
antecedente de la libertad de un Servidor o Funcionario PGblice

en el gue ostentaba poder sin limite, llegd a cometer verdaderos



abusos como el Tlatocan gquien celebraba audiencias p@iblicas y

audiencias sin apelar.

Poco a poco fue castigéndose la figura de delitos cometidos
por funcionarios piblicos y al respectoc Carlo H. Alba nos otorga
los siguientes ejemplos: " A los funcionarios que se excedan en
los cobros de tributos se les castigard, en casos leves, con el
trasquilamiento, y en casos graves con la ‘muerte”...." los
ejecutores que se nieguen a cumplir una sentencia sufrirén la

misma pena que se niequen a ejecutar".

"Sufrirdn la pena de muerte: primero, los Jjueces que
sentencien injustamente; segundo, 1los jueces gque denuestren
parcialidad en ivs juicios".

"La mala interpretacién por parte de los Jueces Yy
magistrados se castigar4 en casos leves con la destitucidén del
empleo y en casos graves con la muerte".

"Sufrirédn la misma pena 1los Jjueces o magistrados que

ejerzan sus funciones fuera del Palacio Real™, (22)

El maestro Lucio Mendieta y Nufies nos da completamente esta
lista, al mensionar a otra autoridad del pueblo Azteca y nos
dice:

"El Sacerdote gue abusaba de una soltera sufrfa la pena de
destierro y 1la privacién del Sacerdocio". Y respecto a los
funcionarios pfiblicos nos dice que "el que usaba en la guerra o
en alguna ceremonia o fiesta pGblica las insignias del Rey,

sufria la pena capital y la confiscacién de sus bienes." (23)
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El servidor pfiblico en el pueblo Azteca tenia estas
caracterizticas: ‘ser juez y averiguar bien los pleitos, ser
respetado, grave y severo, espantable y tener presencia digna,
de mucha gravedad y reverencia y ser temido de todos. El1 mal
servidor, por el contrario es aceptador de personas, apacionado,
acuéstase a una parte o es parclal, amigo de cohechos o
interesado" (24). De aqui que si el Estado era el ejemplo més
cercano de la honestidad y por 1la religiosidad con que el Estado
ge encontrd revestido, por 1la cercanfa sacerdotal en las
funciones ptblicas, cometer un delito que atentara contra estas
facultades escatolégicas-politicas, era delito de orden sagrado,

un sacrilegio.

- Los jueces que racibian regalos eran castigados con pena
capital (Nezahualcoyotl Ley No. 10/Veytia);

- Los embargadores que no cumplian con sus cometidos o
faltaban por alguna estulticia, eran castigados con la pena de
muerte por degoyamiento ( Ley No. 9 de Nezahualcoyotl);

~ A los funcionarios dedicados a la supervisién de 1las
cosas del Tinquiztle (mercado), "si no hacian fielmente sus
servicios, privébanlos de ellos y desterrdbanlos de los pueblos;

- La malversacién de fondos, sobre todos aquellos
destinados al beneficio de 1los Calpullis y que estaban
destinados a sufragar alguna necesidad popular, se castigaba con
esclavitud del funcionario y la confiscacién de sus bienes",

(25)



‘2 .- DERECEKO MAYDXM

Debemos partir del hecho de que la civilizacién Maya era en
extremo desarrollada y sin embargo, faltan a los Mayas muchas de
las normas por medio de las cuales se define generalmente a las
civilizaciones. " Una vez que la civilizacién Maya evoluciong,
{qué autoridad le da gobierno?; hasta el momento no se conoce

casi nada de la estructura politica de la época Clasica".(26)

Pero no por ello dejé de ser una civilizaciédn trascendente
y organizada, aGn mis, si la comparamos con el pueblo Azteca
resultaria ser una civilizacién m&s sensible, con un sentido de
la vida mds refinado, con una concepciédn metafisica del mundo,
sin embargo las leyes penales eran también caracterizadas por su
severidad. Los encargados de ejercer la funcién de juzgar y
aplicar las penas eran los batabs o caciques, pudiendo aplicar

como penas principales la muerte y la esclavitud.

"La pena de nmnuerte se reservaba para los adtGlteros,
homicidas, incendiarios, raptores y corruptos de doncellas; la
esclavitud para los ladrones. $i el autor del robo era un Sefior
principal, se 1labraba el rostro, desde la barba hasta la
frente", (27)

En forma directa y oral, el batab recibia e investigaba las
quejas y resolvia acerca de inmediato y sin derecho a apelar

para proceder a dictar sentencia. Podriamos citar al <C6digo
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Penal Maya, como testimonio de moralidad de esta civilizaciénm,
pero adolecia como casi todas las legislaciones primitivas de
excesiva severidad en sus castigos y gran desproporcién en

relacién a la culpa.

En la comisién de un delito se ofendia al mismo tilempo al
Estado que a los dioses, de aquf resulta la amplitud de la pena

y la severidad del castigo.

"La penalidad entre los Mayas segGn noticias de Diego de
Landa, era semejante a la de los reinos coaligados de México, en

la mayorfa de los casos idéntica".(28)

concluiremos este apartado sefialando que como los Mayas
posefan una legislacién consetudinaria, es decir, no escrita,
s6lo” se sabe con certeza que las penas miximas que se aplicaban

era la supresién de la vida y la esclavitud.

3. - DEREBCHO TARASBCO

Por lo que hace el Derecho Penal del pueblo Tarasco, alin se
ignoran muchas situaciones juridicas y todavia m&s se desconocen
leyes a este respecto, sin embargo es inegable gue la penalidad
en esta civilizacién tenfa como premisa la gruyeldad, y para .
citar algtn ejemplo recurrimos al maestro Fernando Castellanos
Tena gquifén al respecto sefialaba: " El adulteric habido con

alguna mujer del soberano o Calzentzl era penado con la muerte
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del adGltero y afin mis era una pena trascendente, por lo que a
su familia, pues los bienes del culpable eran confiscados.
cuando un familiar del monarca llevaba una vida escandalosa, se
le mataba en unién de su servidumbre y se le confiscaban los

bienes.

Al forzador de mujeres se le rompfa la boca hasta las
orejas, empaldndolo después. El hechicero era arrastrado vivo o
lapidado, al que robaba en forma reincidente lo despefiaban

pernitiendo que su cuerpo fuera comido por las aves".(29)

Asi pues, estamos ya en posicién de poder afirmar que en
las diversas civilizaciones que conformaron la época
Precortesiana se conté con un sistema legal de leyes para la
represién de los delitos, ocacionando que la pena resultara
cruel y desde luego desproporcionada al dafio cusade. Seguranmente
que de tratarse de un sistema de gobierno Teocritico y militar
el de estas civilizaciones, se aprovechaban de la intimidacién

para consolidar su predominio.

Por Gltimo seflalaremos, que si bien es cilerto el Derecho
Penal Precortesiano se caracterizaba por su crueldad e
injusticia, también 1o es que dichas caracterifzticas se
justificaban toda vez que el poder absoluto era concentrado en
el Rey o Emperador, en grado de privilegio, el cual se valia de
diversas formas de represién, con el Gnico objeto de mantener su
despstica imposicién sobre la masa popular que conformaban sus

slibditos, guienes debian servir a su maxima autoridad.
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C.- DEREBCHDO COLONIAL

A rafz de la conquista y colonizacién de los territorios
americanos y en virtud de su incorporacién a la corona de
castilla, se fue constituyendc en la Nueva Espafia y las demis
colonias un subsistema del derecho castellano al que los
historiadores del derecho, esté&n de acuerdo en llamarle “derecho

indiano", es decir, el derecho de las Indias.

Sin embargo cabe hacer mensién respecto al sistema juridico
de la época colonial se distinguia perfectamente entre un
derecho comGn o general gue lo conformaba el Derecho de la
Peninsula de la Corcna de castilla y el indiano particular &
especial en el que prevalecia raespecto a su aplicacién las
disposiciones dictadas para las Indias, y con cardcter de

supletorias o subsidiarias las castellanas.

En funcién de las distancias y el desconccimiento que de la
realidad americana tenia el monarca y el consejo de Indias se
dié amplia descontrolizacién legislativa y sélo se requerla de
la sancién real para que tuvieran validéz las disposiciones de

caricter general.

En el caso de las Indias, y muy en particular en la Nueva
Espafia se presenté un hecho que se daba en Espafia, a saber, que
el derecho aplicable se hallaba contenido en distintos

ordenamientos procedentes de diversas épocas, y dentro de las



cuales se locallzaban disposiciones contrarias, derogadas & en

desuso.

Sin embargo haciendo mensién de las palabras de Dr. Juan N.
Rodriguez de San Miguel, la necesidad de reunir al derecho
castellano para el conocimiento del derecho aplicable, hacia
imperativo adoptar el orden de prelacién para la aplicacién de
aquél derecho, el cual habfa side fijado en el ordenamiento de

Alcald de 1348, de la siguiente forma :

) Ordenamiento de Alcali de Hendres de Alfonso XI;

-

) Fueros municipales;

¢ ) Fuero Real, si se aprobaba su uso;

o

) Las partidas.

Posteriormente agregéndose las Ordenanzas Reales de

castilla (30).

Asi pues, haremos mensién de lo que a mi Juicio

representara los ordenamientos mds importantes y que son :

1. - PUERO REAL,

Alfonso X conocido como el Sablo, (1252-1284) ray de
Castilla fue sucesor de la polfitica legislativa de su padre
Fernando III el Santo, respecto a lograr la anhelada unificacién

por lo que mando traducir del latin al castellano, con algunas
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modificaciones por 1lo que no  exactamente igual, el
Likerijudiciorum, lo gque se llamé Fuexo Juzgo, pero afin mds, con
el &nimo de crear una obra mis trascendente pretendié crear un
fcodigo modelo", con el fin de proporcionarle a todas aquellas
poblaciones que carecfan de fuero propio o bien el que tenian
resultaba anacrénico de acuerdo a sus necesidades, a &ste cuergo

legislativo cédigo tipo o modelo se le llamé PUBRO REAL.

"Este Fuero Real, fue redactado, no sabemos por quien,
entre 1252 y 1255, y tuvo varios nombres Fuero del Libro, LIbro
del Fuero de las Leyes, Fuero Castellano, Libro de las Flores &
Flores de la Leyes, aungue finalmente el nombre que trascendié

fue el de Fuero Real'. (31)

En cuanto al Derecho Penal Y Procesal, se sustituye el
sistema germdnico que consideraba las vioclaciones del Derecho
como negocios de cardcter privado que s6lo a los particulares
perjudicados, afectaban (verguenza de la sangre), salvo en los
casos de personas & Instituciones cubiertas con la paz del Rey o
la paz de la ciudad, por un sistema complejo de penas de
carécter pGblico, fijando grados para determinar la
responsabilidad penal, teniendo en cuenta el caricter consumado,
frustrade o de manera tentativa del delito y 1la posible
concurrencia de circunstancias modificativas de la
responsabilidad que no son otra cosa m&s que eximlentes.

atenuantes y agravantes,



Por lo que hace a la autoridad y el abuso de é&sta en sus
funciones, fue clara, debido a que con é&ste Fuero Real se
fortalecia el poder de los Reyes a la nobleza y que se inicia lo
que posteriormente se conoce como absolutismo mon&rquico. Pero
no s6lo el Rey gozaba por éste Fuero Real del “privilegio" de
ser autoridad y abuso de su funcién, sino que surgen los
procuradores guienes daban forma a la Institucién conocida como
la Corte y por otro lado los Consejeros, ambos tuvieron en sus
manos la votacién favorable o adversa de diversos asuntos que
tuvieron que ver con el servicic que demandaban de ellos su
pueblo. Su  intervensién en asuntos legislativos o
administrativos se produjo mads a titulo consultivo o de peticién
gque como rasgo pecular de sus atribuciones que deben antenderse

como servicio al pueblo {servidor pGblico).

Los consejos Municipales mantuvieron sus grandes
prerrogativas autonimicas reflejada en sus fueros o cuadernos de
leyes limitadas =6lc por sus propios intereses. Los
procuradores llegaron a influirlas grandes ciudades castellanas
en el propio gobierno de la nacién. En los consejos Municipales
encontraron las clases rurales inferiores puntos de apoyo,
eficaz para sus luchas, contra los privilegios y abusos de la

nobleza.

Todos estos abusos permitides por el Fuero Real, llegaron a
la decadencia de este régimen Municipal en tiempos de Alfonso X,
pués como lo sefialaba el maestro José& Ma. Ots y cCapdequi, "al

crearse la Instltucién del corregidor y acentuarse por parte de

- 29 -



los monarcas una politica centralizadora con intervensién
abierta o solapada, en la eleccién de los regidores y en la de

los procuradores representados en Cortes'.

Las clases rurales que vivian en el distrito municipal,
consideraban el abusc que ejercia el Sefiorio de su autoridad,

como una verdadera opresién que la Urbe ejerce sobre el campo.

Sin embargo por lo que hace a la administraclén de
Justicia, se advierte en este periodo una tendencia a limitar
las Jurisdicciones Sefioriales e inmunitarias por el aumento de
los llamados casos de Corte, es decir, asuntos relevantes de

conocimiento de los Tribunales del Rey.

Es el mismo maestro Ots y Capdequi quien nos ofrece
ejemplos respecto de la Hacienda Pdblica gque permitfa este Fuerg
Real al sefialar que eran frecuentes las cesiones a los grandes
safiores del derecho de percibir determinados impuestos
realizados con caricter temporal o perpetuo para beneficio
propio o por maneras desconocedoras de su alta funcién como

Jefes de Estado.

Persiste en la préctica, la confesidén entre el patrimonio
del Estade y el del monarca. Se reafirma por obra de los
juristas formados en las doctrinas justinianeas, el cuadro de

las realias de la corona :!: monopolios, montes, minas aguas, ete.



Del ¢ributum o pecho, impuesto de cardcter personal,
continuaron exentos los nobles y prelados; y en ocasiones, los
habitantes de grandes ciudades privilegiadas. Por virtud del
"perecho del Patronato Eclesidstico" concedido por los
Pontifices a los monarcas castellanos, gozaron éstos de una

participacién en los diezmos de las Iglesias. (33)

2.- LAS8 S8IETE PARTIDAMS

En el afio de 1265 se decide revisar el Espéculo que era un
Cédigo que contenia el derecho real conocido con el fin de darle
una nueva redaccién y se le mdificé el nombre por el de Libro
del Fuero de las Leyes. M&s adelante se le hace una nuava
revisién y se le da el nombre de Siete Partidas, por ser siete
la partes en gque se divide. Fue vigente tal vez en el reinado
del nieto de Alfonso X que ya habia muerto para ese entonces, es

decir, en el gobierno de Fernando IV (1295-1312).

Todavia se hizo una cuarta revisién hacia el afio de 1325,
con el mismo nombre, pero ya sin el cardcter de ley positiva,

sino mé&s bien de Obra Doctrinal.

Es importante enmarcar el hecho de considerar que las
partidas no alcanzaran furza legal hasta que Alfonso XI las
incluy6é entre las fuentes aplicables del Derecho Castellano al

promulgar el ordenamiento de Alcal4 en 1348, Probablemente su
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vigencia efectiva se consigi6é en los territorios de Las Indias
Occidentales donde alcanzaron las Partidas wuna difusién

extraordinaria.

Haremos mencién a "La Setena Partida®™ gque en espafiol
antiguo quiere decir .la partida n@mero siete pues es la que
comprende el Derecho Penal. Y en particular el Titulo I, Ley
XI. Séptima partida, menciona : "DELITOS POR [OS QUE PUEDEN SER
ACUSADOS LOS OFICIALES DEL REY" :

"ios oficiales del Rey que tienen poder o autoridad para
hacer justicia sobre los hombres no pueden ser acusados mientras

dure su oficio".

"Si un oficial cometiere delito contra los hombres que

pudefx juzgar por razén de su oficio, lo pueden acuzar".

#si el delito que cometiere el oficial no fuera en razén de
su oficio no lo podrén acusar hasta gue éste no deje el oficio

que tiene".

"Los oficiales podrédn ser acusados si cometieran delito o
maleficio, deberdn acusarlos s6lo hombres buenos y honrados gque
se querellaridn ante el Rey. Entonces después de investigar y
saber la verdad habrd de escarmentar al oficial destituyéndolo

temporal o definitivamente del oficio que desempefiaba".



3 .- LASB ORDENANZAS REALES

DR CABTILLA

En el transcurso del siglo XV no son pocas la Cortes que
solicitan a sus Reyes que lleve a cabo una recopilacién de los
dispersos y no menos diversos cuerpos legislativos existentes en
aesa é&poca. Para tal efecto las Cortes se reunen en el afio de
1480 en Toledo y por encargo de los Reyes Cat6licos otorgan el
privilegio de realizar tal hazafla al Doctor Alfonso Diaz de
Montalvo quien dura en su labor cuatro afios imprimié&ndose en su
obra bajo el nombre de ORDENANZAS REALES DE CASTILLA. Fue una
obra trascendente y tanto que los Reyes catélicos optaron por
ordenar a todos los pueblos que tuvieran un ejemplar de tal
recopilacién, logrando que en el afio de 1567 ya existieran 28

ediciones de esta obra.

Paro es hasta el gobierno del Felipe II en 1567 cuando de
manera oficial logra recopilar el disperso derecho castellano
con la RECOPILACION DE LEYES DE ESTOS REINOS, popularmente
concida como NUEVA RECOPILACION, y que sin lugar a dudas este
ordenaniento legal es el mis importante del derecho castellano
junto con las Siete Partidas y que casi las contiene en su
totalidad sobre todo en lo que hace a la materia penal, que se

aplicaran en el México Colonial.,

Nuevamente recurrimos al maestro José Marfa Ots y Capdequi
a efecto de seflalar algunas disposiciones legales como la del 4

de Noviembre de 1667 que para reprimir por todos los medios al
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comercio ilicito se decrets: "que en las causas y pleitos de
arribadas a los puertos de las Indias, contrataciones que en
ellas se hicieran, extravios de plata u otros géneros
prohibidos, y sobresacar y llevarse de unas partes a otras se
adniten contra cualesquiera que resultasen culpados (aungue_sean
nis goberpadores v otros ministros mios).... y que en los casos
de estos delitos no puedan los reos oponer privilegio alguno de

Fuero.

Y en cuanto al procedimiento a seguir en los pleitos en que
estuvieran interesados los presidentes, oidores, alcaldes del
crimen y fiscales, conviene recordar que en la ley 42, Tit 17
1ib. 2 de la Recopilacién de Leyes de los Reinos de las Indias
asl como sus mujeres e hijos, no pudieran conocer las Audiencias
en primera estancia, debiendo hacerlo en su lugar los alcaldes
ordinarios con posible apelacién ante el Consejo de Indias. por
real cédula del 22 de diciembre de 1753 se modificé el contenido
de esta ley, en el sentido de gque se pudiera apelar ante los
Virreyes o los Presidentes de los autos interlocutores - pero
no los definitivos - gque en semejantes casos dicten 1los

alcaldes ordinarios. (35)

D.- DRRECHO POBTINDEPENDIENTE

La guerra de Independencia trajo consigo una grave

desorganizacién juridica y politica en la Nueva Nacién por 1lo
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que sus inexpertos dirigentes se dieron a la tarea de pronunciar
disposiciones para ‘"poder remediar la nueva y dificil
situacién®, Asi, en 1838 se dispuso que con el fin de
establecer la organizacién pfiblica y combatir la diversidad de
delitos que se cometian, quedaron en vigor las leyes existentes
durante la dominacién espafiola para solventar un poco las muchas
dificultades existentes, trayendo como consecuencia el hecho de

que existiera una legislacién fragmentaria.

Por lo que hace a la materia penal, es necesario sefialar
las Constituciones surgidas en este perfodo carecen de
disposiciones penales reales por lo que surge la necesidad de
crear una verdadera codificacién de esta materia; y es el Estado
de Veracruz el que por primera vez otorga una legislacién penal,
dindose en forma de proyecto en 1832 culmindndose en 1835,
conformindose el primer Cédigo Penal local de la Repfiblica

Mexicana.

Es hasta 1862 cuando surge un interés por crear un Cédigo
Penal por lo que se integrd una Comisidn Especial Redactora para
su formulacién, trabjo que llegé a su fin toda vez que sobrevino
la intervencién francesa, de agui que durante el Imperio de

Maximiliano se pusiera en vigor el cédigo Penal de Francia.

El intento no sucumbié ahf, sino que en 1868 se vuelve a
integrar la Comisién para la elaboracién del cédigo Penal,
encabezada dicha Comisién por el Lic. Antonio Martinez de

Castro; tomaron come modelo para su redaccién el cédige Penal

- 35 =



Espafiol de 1870, su proyecto fue aprobado el 7 de diciembre de
1871 por el poder Legislativo; es conocido como C&édigo de (7) o
c6digo Martinez de Castro, regié PARA EL DISTRITO FEDERAL Y
TERRITORIC DE BAJA CALIFORNIA EN MATERIA COMUN Y PARA TODA LA
REPUBLICA SOBRE DELITOS CONTRA LA FEDERACION, y tuvo vigencia

del afio de 1872 a 1929.

i1.- CODIGO PENAL 1871

El c6digo Penal de 1871 contempla el delito en estudio

(ABUSO DE AUTORIDAD) de la siguiente forma :

"CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL Y TERRITORIO DE LA BAJA
CALIFORNIA EN MATERIA COMUN ¥ PARA TODA LA REPUBLICA SOBRE

DELTITOS CONTRA LA FEDERACION".

" TITULO UNDECIMO ¢
" DELITOS DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS EN

EL EJERCICIO DE SUS FUNCIONES".

" CAPITULO IT "

" ABUSO DE AUTORIDAD *

" Articulo 999.- Se impondrin seis afios de prisién : a todo
funcionario pGblico, agente de gobierno o su comisionado, sea

cual fuere su categorfa, para impedir la ejecucién de una ley,
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decreto o reglemento, o el cobro de un impuesto, pida auxilio la

fuerza pGblica, o la emplee con ese objeto.

"Articulo 1000.- S$i el delito del que se habla en el
articulo préximo anterior, se comete con el objeto de impedir el
cumplimiento de una sentencia irrevocable la pena seri de cuatro

afios de prisién.

" 5i se tratara de un simple mandamiento o providencia
judicial, o de una orden administrativa, la pena seri de dos

afos.

*Articulo 1001.- Si el delincuente consigue su objeto, en
los casos de los dos articulos anteriores se aumentaridn dos afios
a las penas que ella sefiale; excepto cuando resulte otro delito
de haber hecho uso de la fuerza; pues entonces se observarén las

reglas de acumulacién y el articulo 557.

"Articulo 1002.- cuando un funcionario pGblico, agente o
comisionado del gobierno o de 1la policia, al ejecutor de un
mandato de la justicia, o el que mande una fuerza pfblica,
ejerciendo sus funciones con motivo de ellas, hiciere violencia
a una persona, sin causa legitima; ser4 castigada con la pena de

arresto mayor, si no resultare dafio al ofendido.

"Cuando lo resulte, se aumentard un afio de prisién a la
pena correspondiente al dafio, excepto en el caso de que sea la

capital, pues entonces se aplicard &sta sin agravacién alguna.
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“Articulo 1003.- E1 funcionario que, en un acto de sus
funciones vejare injustamente a una persona o la insultare :
serd castigada con una multa de 10 a 100 pesos y arresto menor,
o con una sola de estas dos sanciones, segGn la gravedad del

delito a juicio del juez.

"Articule 1004.- E1 funcionario plblico que indebidamente
retarde o niegue los particulares, la proteccién o servicio que
tenga obligacién de dispensarles o impida la presentacién o el
curso de una solicitud; serd castigado con una multa de 10 a 100

pesos.

"articulo 1005.- El funcionario pGblico que viole 1la
segunda parte del articulo 21 de 1la constitucién federal,
imponiendo una pena correccional mayor que la que ella permite,
sufriré dos tercios de la diferencia que haya entre 1la pena

impuesta y la del citado articulo.

“Articulo 1006.~ El funcionario que infrinja 1la segunda
parte del articulo 8o. de 1la constitucién federal, ser&

castigado con extrafiamiento o multa de 10 a 100 pesos.

"Articulo 1007.~ Todo juez o cualquiera otro funcionario
pGblico que bajo cualquier pretexto, aunque sea el de obscuridad
o silencio de la ley, se niegue a despachar un negocio pendiente

ante &l; pagard una multa de 100 a 500 pesos, y podré



condendrsele adem&s, en la pena de suspencién de empleo de tres

meses a un afio, si la gravedad del caso lo exigiere.

“Articulo 1008.- Todo jefe, oficial o comandante de una
fuerza pfblica que, requerido debidamente por una autoridad
civil para que le preste auxilio, se niegue indebidamente a
darselo, serd castigado con la pena de arresto mayor a dog afios

de prisién.

"Articulo 1009.~ El funcionario pGblico que, teniendo a su
cargo caudales del erario, les de una aplicacién pGblica
distinta de aquella a gque estuvieren destinados, o hiciere un
pago ilegal; quedari suspenso en su empleo de tres meses a un
afic. Pero si resultase dafio o entorpecimiento del servicio, se
le impondr& ademd&s una multa del 5 al 10% de la cantidad que
dispuso.

"Articulo 1010.- El funcionario piblico que, abusando de su
peder, haga que se le entreguen algunos fondos, valores u otra
cosa gue no se le habfia confiado a &1, y se los apropie o
disponga de ellos indebidamente por un interés privado; sea cual
fuere su categoria, seri castigado con las penas de robo con
violencia, destituido de su empleo o cargo, e inhabilitado para

obtener otros" (36)

Es sobresaliente este C6digo por diversos motives, el

primero de ellos resulta de comprar nuestro C6dige vigente con
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éste y darnos cuenta de que se contempla en 1871 s6lo algunas
figuras delictivas andlogas ya que en ambos C6digos se hace
mencién al impedimento de ejecucién de una 1ley, decreto o

reglamento por parte de un funcionario ptblico.

El paso m&s importante que se di6 en este Cédigo fue el
hecho de distinguir entre funcionario plblico, jueces, agentes

de gobierno, comisionados, etc.

En cuanto a las penas de este Cédigo sefiala la pena de
arresto mayor y arresto menor, e incluso la pena capital
haciendo referencia a la violacién de articulos constitucionales
vigentes en aquel tiempo. Se menciona un castigo que no se
contempla actualmente, que es el mencionado en su articulo 1010
referente a la aplicacién de la pena correspondiente al robo con

violencia.

Para concluir sefialaremos que si se toma en cuenta el hecho
que por la &poca y situaciones por demds conflictivas en que fue
hecho este Cédigo resulta de gran trascendencia por los caos
reinante motivado por no tener normas correctas de aplicacién a

la inegable evolucién jurfidica de nuestra nacién.

2.- CODIGO PENAL 1929

En el afio de 1903 se designé una comisidén revisora de

nuestra incipliente legislacién penal, cuyo esfuerzo se vio
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concretizado hasta 1912, dindose estos hechos bajo el gobierno
del entonces Presidente de la RepGiblica el General Porfirio

Diaz.

Pero fue hasta 1929 bajo el gobierno del Lic. Emilio Portes
Gil, que se expididé un nuevo C&6digo Penal, debido a la etapa
revolucionario que se vivia. Este Cédigo se le conoce como
cédigo de 1929 o C&digo de Almaraz, vigente del 15 de Diciembre

de 1929 al 16 de Septiembre de 1931.

Este Cédigo contempla el delito de ABUSO DE AUTORIDAD, de

la forma siguiente :

" CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO ¥ TERRITORIOS FEDERALES EN
MATERIA DE FUERO COMUN Y PARA TODA LA REPUBLICA EN MATERIA DE
FUERO FEDERAL.

" TITULO NOVENO "

" DE LOS DELITOS COMETIDOS POR FUNCIONARIOS PUBLICOS "

" CAPITULO III "

" DEL ABUSO DE AUTORIDAD *

"Articulo 566.- Se impondrin seis afios de segregacién a
todo funcionario pGblico, agente del gobierno o su comisionado,
sea cual fuere su categoria, que para impedir la ejecucién de
\'ma ley, decreto o reélamento, © el cobro de un impuesto, pida

auxilio a la fuerza piablica, o la emplee con ese objeto.
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"Articulo 567.- Si el delito de que se habla en el articulo
anterior se cometiere con el objeto de impedir el cumplimiento
de una sentencia irrevocable, la sancién serd de cuatro afios de

segracién.

# Si se tratare de un simple mandamiento o providencia
judicial o de una orden administrativa, la segregacién ser& de

dos afios.

"Artfculo 568.~ Si el delincuente consiguiere su objeto en
el caso de los dos articulos anteriores, se aumentard a dos afios
a las sanciones que ellos sefialan, excepto cuando resultare otro
delite por haber hecho uso de la fuerza, pues entonces se

cbservaradn las reglas de la acumulacién,

“Artfculo 56%.~ Cuande un funcionario pGblico, agente o
conisionado del gobierno o de 1la policia, el ejecutor de un
mandato de justicia, o el que mande la fuerza pGblica ejerciendo
sus funciones © con motivo de ellas hiciere violencia a una
persona sin causa legitima, se le aplicard, si no resultare dafio

al ofendido, arresto por nis de tres meses.

" cuando 10 resulte, se aumentard un afio la sancién
correspondiente al dafio, exceptuando los casos del articulc 9858
en que se estard a lo dispuesto en &1, y aquel en el gque resulte

la muerte. En este dltimo, se aplicard la sancién del homicidio.



"Articulo. 570.- El funcionaric que, en un acto de sus
funciones, vejare a una persona © la insultare, pagard una multa
de cinco a quince dfas de utilidad e incurrird en arresto por
seis meses, © en una sola de estas sanciones, segfin la gravedad

del delito, a juicio del juez.

“articuloe 571.- El funcionario pGblico que indebidamente
retarde o niegue a los particulares la proteccidédn o servicio que
tenga la obligacién de otorgarles o impida la presentacién o el
recurso de una solicitud, pagari una multa de cinco a diez dias
de utilidad, si no resultare daflo. Si resultare, se aumentarad la

multa y se reparari el daflo.

"articulo 572.- Al funcionario que viole el articulo 21 de
la Constitucidén Federal, imponiendo una sancién administrativa
mayor que la que permite, se le aplicard dos tercios de la
diferencia que hubiere entre la sancién impuesta y la del citado

articulo.

"Articulc 573.- El funcionario que infrinja la segunda
parte del articulo 8o. de la Constitucién Federal, pagari una

multa de cinco a quince dfas de utilidad.

"Articulo 574.~ Todo juez o cualquie otre funcionario
pGblico que, bajo cualquier pretexto aunque sea el de obscuridad
o silencio de la ley se niegue a despachar un negocio pendiente

ante €1, pagard una multa de quince a cuarenta dfas de utilidad



Yy pbdré, ademds, ser suspendido en su empleo de tres meses a un

afio, si la gravedad del caso lo ameritase.

“"aArticulo 575.~- A todo jefe, oficial o comandante de una
fuerza ptblica que, requerido legalmente por una autoridad civil
para que le preste auxilio, se niegue indebidamente a darselo,

se le aplicari arresto por seis meses a dos aflos de segregacién.

“Articule 576.- El funcionaric pGblice que, teniendo a su
cargo caudales del erario, les de una aplicacién pfblica
distinta de aquella a gque estuvieren destinados o hiciere un
pago ilegal, quedar& suspensoc en su empleo de tres meses a un
afio. Pero si resultare dafio o entorpecimiento del servicio, se
impondrd, ademds, una multa del 5 al 10% de la cantidad de que

dispuso.

"Articulo 577.~ Al funcionario pGblicoe que, abusando de su
poder, haga que se le entreguen algunos fondos, valores u otra
cosa que no se le haya confiado a él1, y se los apropie o
disponga de ellos indebidamente por un interés privado, sea cual
fuere su categoria, se le aplicaridn las sanciones del robo con
violencia, destitucién de su empleo o cargo, e inhabilitacién

para obtener otro.

“"Articulo 578.- El1 funcionario, empleado pGblico que, con
cualquier pretexto obtenga de un subalterno parte de los sueldos

de éste, dadivas u otro servicio, serd destituido de su empleo,



inhabilitado por tres meses Yy pagar& una multa de quince a

cincuenta dias de utilidad". (37)

Resulta necesario tratar de comprar el C6digo de 1871 y el
cédige de 1929 y al hacerlo nos daremos cuenta de la principal
diferencia se da en los términos empleados, el uso de palabras
que trascendian en el tipo y en la misma sancidén del delito, asi

encontraremos que :

El Cédigo de 1871 emplea la palabra "prisién" y el de 1929
usa el término "segregacién"; el C6édigo de ‘71 emplea la palabra
"pena" y de ‘29 la palabras "sancién'"; el Cédigo de ‘71 hacilendo
mencién a la sanci6n pecuniaria se refiere a "pesos" mientras

que el Cédigo de ’29 se habla de dias de utilidad.

Estas diferencias al ser aplicadas a nuestro C6dige vigente
resultan igual o m&s profundas, pues en el vigente ya no se
habla de segregacién, ni del arresto, se contempla bajo el
concepto "Servidor Pfiblico”™ a la divisién gue hace el cédigo de
729 de funcionarios pdblicos, agente del gobierno o comisionado,
agente de la policia, jefe, etc. Hoy hablamos de *dias de
multa® y no “dias de utilidad*.

Tal vez su vigencia efimera se debié a sus defectos
técnicos por lo que no aporté mucho al Derecho Penal en su

tiempo.



coDIGO PENAL 1931,

Se trata del C6digo que actualmente nos rige entra en vigor
el 17 de Septiembre de 1931 bajo el mandato del presidente de la
Repdblica Ingenieroc Pascual Ortiz Rubio. El Cédigo de 31 fue
publicado en el Diario Oficial de la Federacién el dfa 14 de
Septiembre de 1531 y se le dié el nombre de CODIGO PENAL PARA EL
DISTRITO Y TERRITORIOS FEDERALES EN MATERIA DE FUERO COMUN Y

PARA TODA LA REPUBLICA EN MATERIA DE FUERO FEDERAL.

El delito en estudio fue contemplado por este Cédigo de la

siguiente forma :

"CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO Y TERRITORIOS FEDERALES EN
MATERIA DE FUERO COMUN Y PARA TODA LA REPUBLICA EN MATERIA DE
FUERO FEDERAL.

= TITULO NOVENO.

= DELITOS COMETIDOS POR FUNCIONARIOS PUBLICOS.

CAPITULO II

ABUSO DE AUTORIDAD.

Articulo 211.~ Al que comete el delito de abuso de
autoridad se le impondrdn de seis meses a seis afios de prisién,

multa de veinticinco a mil pesos y destitucién del empleo.



Articulo 212.- Comete el delito de abuso de autoridad todo
funcionario pfiblico, agente del gobierno o sus comisionados; sea

cual fuere su categoria en los casos siguientes :

*I.~ El que para impedir la ejecucién de una ley, decreto o
reglamento el cobro de un impuesto o el cumplimiento de una
resolucién 3judicial, pida auxilio a la fuerza pGblica o la

emplee con ese objeto.

“II.- El que ejerciendo sus funciones o con motivo de
ellas, hiciere violencia a una persona sin causa legitima o 1la

vejare injustamente o la insultare.

"IIT.- El gque indebidamente retarde o niegue a 1los
particulares la proteccidn o servicio que tenga obligacién de

otorgarles o impida la presentacién o el curso de una solicitud.

"IV.~ El que ejecute cualquier otro acto arbitrario y

atentatorio a los derechos garantizados en la Constituciédn.

"V.- El encargado de administrar Jjusticia que, bajo
cualquier pretexto aunque sea el de obscuridad o silencio de la

ley, se nieque a depachar un negocio pendiente ante é&l1.

"VI.~ El encargado de una fuerza pGblica que, requerido
legalmente por una autoridad civil para que le preste auxilio,

se nieque indebidamente a dirselo.



WYII.- El que teniendo a su cargo caudales del erario, les
dé una aplicacién distinta a aquella a que estuvieren destinados

o hiciere un pago ilegal.

"VIII.- El gque abusando de su poder, haga que se le
entreguen fondos, valores y otras cosas que no se le hayan
confiado a &1 o se los apropie o disponga de ellos indebidamente

por un interés privado, sea cual fuere su categoria.

"IX.- El1 que c¢on cualquier pretexto, obtenga de un
subalterno parte de los sueldos de éste, dadidas u otro

gervicio.

"X.- El Alcalde o encargado de cualquier establecimiento
destinade a 1la ejecucién de 1las sanciones privativas de
libertad, que sin los requisitos legales, reciba como presa o
detenida una persona o la mantenga privada de libertad sin los
requisitos legales 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 denunciase a la autoridad
competente o no la haga cesar, si esto estuviere en sus

atribuciones." (38)

Con relacién a 1las diversas reformas que ha sido objeto

este articulo, encontraremos gque el Cédigo de ‘31 de nueva
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cuenta utiliza el término "prisién®" insiste en usar términos
como funcionario pdblico, agente de gobierno, etc. a diferencia
de "servidor pGblico' que con las reformas es el término a usar,
este Cédigo presenté como algo nuevo, muchas mds figquras
delictivas que los anteriores C6digos no contemplaban; con las

reformas se cambidé el término de "pesos" por el de "dfas multa®.

En su oportunidad presentaremos un andlisis del articulo
215 del Cédigo Penal vigente con las reformas que ha vivido a
efecto de conocer profundamente el delito en estudio, en este
apartado s6lo hemos presentado la forma en que lo contemplaban
el delito de abuso de autoridad en los Cédigos que han regide en

las diversas etapas que conforman el Derecho Postindependiente.
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CAPITULO IIX .~ ANALISIS DEL DELITC DE ABUSO DE AUTORIDAD

En este capitulo analizaremos el concepto del delito de
Abuso de Autoridad, adentréndonos en conceptos fundamentales
para lograr entender claramente el tipo delictivo, conociendo
quienes son 1los que pueden cometer el delito, materia de
estudio, y en que casos. Para lograr tal fin es menester conocer
lo que se entiende por servidor pGblico por autoridad y por
abuso de autoridad para gue una vez que sSe conozca el quién,
podamos referirnos al cémo, es decir, analizar el articule 215
de nuestro Cédigo Penal vigente, asi como 1los supuestos que

sefiala y considera comc abuso de autoridad.

poder otorgar un concepto adecuado de los términos antes
mencionados nos llevaria quizA mucho tiempo en consultar a todos
los tratadistas que han procurado definir dichos conceptos, pero
a mi juicio, presento algunos conceptos que permiten formular
una definicién propia del cémo vamos a entender al servidor
pblico, a la autoridad y finalmente lo que debe entenderse por
abuso de autoridad. siendo pues conceptos por demds
trescendentes del delito de abuso de autoridad, se debe hacer

referencia a las siguientes definiciones :
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A - DB PkI'N,I CION DE BERVIDOR

PUBLICO

pPara poder entender un concepto claro de lo que se entiende
por Servidor POblico, estimo necesario en primer término acudir
a nuestras leyes para dejar claro de una vez lo que entendemos
por servido pGblico. Y es nuestra ley maxima, la Constitucién
quien nos dice, quién es un servidor pGblico en su articulo 108
que a la letra dice: "... se reputarin como servidores ptblicos
a los representantes de eleccién popular, a los miembros de los
poderes Judicial Federal y Judicial del Distrito Federal, a 1los
funcionarios y empleados y, en general, a toda persona dque
desempefie un empleo, cargo o comisién de cualquier naturaleza en

la administracién pGblica federal o en el Distrito Federal." (1)

Considerando lo anterior, servidor ptiblico es toda persona
que presta sus servicios al Estado, pero debemos considerar
desde ahora, gue no nos referimos como servidor pGblico a toda
persona que preste sus servicios al Estado, sino sélo a aquellos
que pertenacen a organismos e instituciones que integren 1la
administracién piblica federal. Para aclarar este hecho,
nuestro Cédigo Penal vigente en su articulo 212 de forma aln mis
concreta nos define al servidor piblico sefialando que es : "toda
persona que desempefie un empleo, cargo o comisién de cualquier
naturaleza en la administracidén paGblica federal centralizada o
en la del Distrito Federal, organismos descentralizados,

empresas de participacién estatal mayoritaria, organizaciones y
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sociedades asimiladas a éstos, fideicomisos pGblicos, en el
Congreso de la Uni6én, o en los poderes Judicial Federal Yy
Judicial del Distrito Federal, o gue manejan recursos econdmicos

federales®.

La definicién del artfculo 212 de nuestro Cédigo Penal
vigente es aln m&s concreta y especifica al seflalar quienes son
servidores pGblicos, pues a diferencia de las legislaciones
anteriores a las reformas de 1982 gue hacian mencién de los
términos funcionarios o empleado pGblico, este articulo seflala

de forma especifica quién es servidor pGblico.

sin embargo, aGn cuando el concepto de servidor pGblico es
el gue en forma general ha adoptado nuestra constitucién para
referirse a los empleados del Estado, en nuestro sistema legal
se sigque haciendo la diferencia entre funcionaric y empleado por
lo que considero acertado lo dicho por el maestro Luis Humberto
Delgadillo Gutiérrez, quien sefiala que el funcionario plblico
"es aquel que ocupa un grado en la estructura orgénica y asume
funciones de representacién iniciativa, decisién, mando;
mientras que el empleado es la persona gue presta sus servicios
a la Administracién Pdblica sin facultades de representacién,

decisién y mando."(3)
Asi podemos asemejar y tomar como sinénimo el concepto de

servidor pGblico con el de funcionario paGblico a quien no

debemos confundir con el empleado pGblico que carecerfa de
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poder, decisién, mando {(autoridad) para poder abusar de estos

elementos e incurrir en el delito materia de estudio.

Por otra parte, no son pocos los doctrinarios que nos
ofrecen conceptos de lo que elles entienden por servidor o
funcionario pGblico No. 2; asf encontramos gque para Gabino
Fraga, el funcionario p@blico "supone un encargo encarxgo
especial transmitido en principio por la ley que crea una
relacién externa que da al titular un cardcter representativo."

(4)

No podriames dejar de mencionar al maestro Miguel Acosta
Romero gue al respecto comenta: “funcionario pdblico es aquel
que representa al Estado a través del Srgano de competencia del
que es titular, lo representa tanto frente a los Organos del
Estado o Entidades PGblicas, como frente a los particulares y en

ralaciones internas con los servidores del Estado."(5)

Por Gltimo seflalaremos el concepto que nos ofrece el
maestro Rafael de Pina en su Diccionario de Derecho, quien dice
que "funcionario plGblico es toda persona que por dispesiciones
de la ley, por eleccién popular o por nombramiento de 1la
autoridad competente, participa en el ejercicio de una funcién

piblica."(6)

Toda vez que se han expuesto diversos criterios que definen
al servidor pGblico, es necesario expresar el criterio personal

respecte al concepto en estudio. Asi, definimos al servidor

- 57 =



ptblico como aquel individuo gue bien sea por disposicién de la
ley, por eleccién polpular o por nombramiento de 1la autoridad
competente realice un empleo, carge © comisién en representacién
del Estado, frente a sus propios 6rganos o bien ante

particulares y se encuentre revestido de autoridad.

B. - DEFINICION D E AUTORIDAD

En el apartado anterior, al ofrecer la definicién de
servidor pGblico, se dijo gque deberfa estar revestido de
autoridad, de aqu! que creo necesario hacer referencia a lo que
es una AUTORIDAD en relacién al sentido de la palabra SERVIDOR
PUBLICO, en tal virtud la autoridad es quien representa y se
constituye en el punto de partida del delito de ABUSO _DE
AUTORIDAD.

Sin embargo se desprende de la lectura del articulo 212 del
cédigo Penal que servidor pablico es lo que desde el simple
aseador de cualquier oficina plblica hasta los gobernadores de
cualquier Estado o el mismo presidente de la Reptiblica, esto
indica que no todo servidor pGblico estard investido
necesariamente de autoridad, es indispensable tratar el problema
de diferenciar de nueva cuenta al funcionario pblico del
empleado pfiblico, pues mientras el primerc tiene funciones de

representacién, iniciativa, decisién y mando, el segunde carece
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de ellas y se constituye en un auxiliar del funcionario pudiendo
ser representado por una mecanégrafa o hasta un profesionista a
quien se le encomienda el dictamen de un asunto, pero cuya

resolucién en que se exterioriza no le es atribuida.

En conclusién, el servidor pfiblico o funcionario ptblico
debe tener como premisa la del concepto autoridad pues a partir
de este concepto podrd constituirse el delito materia de
estudio, sin confundir 1los términes servidor pdblico con
empleado pGblico pues este Gltimo no revela necesariamente que
el fGltimo se encuentre revestide de auteridad, y sera

precisamente conforme las funciones que desempefie uno de ellos.

Por autoridad debemos entender : "“la potestad legalmente
conferida y recibida para ejercer una funcién piblica, para
dictar el efecto resoluciones cuya obediencia es indeclinable,
bajo la amenaza de una sancién y la posibilidad legal de su

ejecucién®. (7)

El doctor Justo Prieto ofrece un comentario muy ad-hoc al
decir gue "la autoridad es una investidura temporal que viene de
la ley o del sufragio. Para realizar su funcién o nisién, la
autoridad necesita del poder pero, a veces, se basta a si misma,
En cambio, el ejercicio del poder sin autoridad es violencia,

dictadura o tirania." (8}

Palomar de Miguel nos dice respecto a la autoridad que es:

"la facultad o potestad de algunas personas que ejerciendo actos
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pOblicos, disponen también de la fuerza pGblica para hacer
cumplir sus determinaciones. Es el cardcter o representacién de

una persona.' (9}

Por Gltimo, el Dicclonario del Derecho Privade conceptfia a
la autoridad como "“la potestad de mando y decisién que tiene una
persona sobre otras en virtud de alguna cualidad que le

prestigia y le capacita para la decisién de mando." (10)

€.~ DEFINICION DE ABUSO

DE AUTORIDAD

Para poder otorgar el concepto en primer término, de ABUSO
DE AUTORIDAD, debemos sefialar la palabra ABUSO, desde sus raices
latinas (abusus) nos ofrece la idea del mal uso de una cosa, Yy
esta concepcién general nos conlleva a definirlo como
aprovechamiento de una situacién en contra de una persona o de

una cosa.

El abuso constituye toda demasia o exceso en el uso y tiene
una aplicacién conceptual amplisima. Existe un adagie anénimo
que bien puede ser aplicado en la blsqueda de nuestro concepto
"Abusus non est usus, sed, corruptela.®

Transladando el significado de esta palabra a un lenguaje
méds juridico, nos encontramos que abuso es el hecho de usar un

poder, de una facultad, de un dereche o de una situacién
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especial como asimismo de una cosa u objeto mis alla de lo que
resulta ser licito, por la naturaleza o por la costumbre desde

luego, con fines muy distintos de los que autoriza la ley.

Y el hecho de usar un poder, una facultad, un derecho, le
corresponde a la autoridad, al servidor pGblico, por lo que el
mal uso que hace un servidor o funcionario pGblico de su
autoridad o facultades, es lo gue conocemos como ABUSO DE

AUTORIDAD.

Es indispensable que en el Estado, politica y juridicamente
ordenado se de un funcionamiento 1legal y recto de 1la
administracién a cargo de sus funcionarios para que se castigue
el acto abusivo en si mismo para lograr tutelar el orden
juridico, pues el abuso de autoridad puede provocar toda clase
de males gque simulté&neamente lesionan otros bienes Jjuridicos
independientemente del interés en 1la regularidad y legalidad
misma del acto, adquiriendo tipicidad y una gravedad diversa,
conformando asi las fracciones que integran el articulo 215 de

nuestro Cédigo Penal que contempla el delito en comento.

Para el maestro Rafael de Pina, abuso de autoridad "es el
acto o conjuntc de actos gque exceden de la competencia de un
servidor pGblico, realizado intencionalmente en perjuicio de una

persona ."(11)

Del anélisis de la definicién anterior se confirma que la

esencia del concepte radica en el exceso en este casc, exceso de

- 61 -



competencia, y yo agregaria de poder, de decisién, de mando, que
constituye un uso . indebido de 1las facultades conferidas al

servidor o funcionario p@blico.

No debemos olvidar que debe existir intencién de obrar con
ese exceso de facultades en perjuicio de uno u otros, siendo
estos dos elementos los que constituyen el concepto del delito

de ABUSO DE AUTORIDAD.

De tal manera resulta necesario confirmar lo gque Yya se
mencionaba en el apartado anterior respecto a que el servidor
plblico debe estar investido de autoridad, esto es, que ejerza
imperio, tome determinaciones o imponga obediencia, para que

pueda existir el delito, materia de estudio.

Asi que, el funcionario o servidor pGblico que actGa en
exceso, arbitrariedad, injusticia, perjuicio, extralimitacién en
contraposici6én a las disposiciones que por ministerio de ley
debe observar, incurrird en lo injusto, en lo contrario al
derecho que no es otra cosa que el abuso de las facultades gue
le fueran dadas, orientando su voluntad a lesionar un derecho,

incurriende en ABUSO DE AUTORIDAD.

D . -~ ARTICULO 215 DEL CODIGO PENAL VIGENTE

Nuestro C6digo Penal vigente en su articule 215 nos sefiala

quiénes cometen el delito de ABUSO DE AUTORIDAD, describiéndolo
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en XII fracciones, por lo que estimo necesaric hacer el andlisis
de cada una de esas fracciones logrando asi de manera’ mas
explicita y completa cubrir el objetivo de este nuestro segundo
capitulo, que no es otro mis que el de analizar el delito

materia de estudio.

Conforme al articulo 215 del Cédigo Penal vigente, cometen
el delito de ABUSO DE AUTORIDAD, los servidores pblicos gque

incurran en alguna de las fracciones siguientes:

1. - FRACCION I.

I.- tcuando para impedir la ejecucién de una ley, decreto,
reglamento, el cobro de un impuesto o el cumplimiento de una
resoluclén judicial, pida auxilio a 1la fuerza pGblica o 1la

enplec con ese objeto";

Del andlisis de la fraceién anterior, se desprende el hecho
de gque una de las principales obligaciones de un servidor
pGblice, en su caricter de representante de Estado, cualquiera
que sea su categoria es la de cumplir y hacer cumplir la 1ley,
desde la Constitucién, hasta cualquiera de las leyes que de ella
emanan., ¥ precisamente en esta fraccién el abuso de autoridad
conslste, en el exceso precisamente por parte del sujeto activo,

de la autoridad que posee para impedir el cumplimiento de la lay
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o sus mandatos legfitimos, mediante el empleo de la fuerza

gobernante.

Asi, la accién tipica contempla a nuestro Jjuicio dos
hipétesis:

- Que se pida auxilio a la fuerza pGblica.

- Que dicha fuerza pfiblica tenga como fin el impedir que

se ejecute una ley determinada.

En este delito, el objeto del servidor pGblico no es otro
mis que el de sustraerse a la ejecucién de las disposiciones
administrativas, fiscales o ‘Jjudiciales, cuya observancia
obligatoria va en contra de su situacién individualizada toda

vez que le causa un perjuicio el que dicha ley sea observada.

El maestro Carranca y Trujillo sefiala en su Coédigo Penal
cot'nentado que: “este delito se consuma por el solo hecho de
solicitar el empleo de la fuerza plblica o de emplearla, segfin
los supuestos legales®(13). El anterior comentario nos hace
reflexionar respecto a que no es necesario que se presente la
consumacién de este delito, el que el sujeto activo hubiera
logrado su fin, es decir que se impida la aplicacién de una ley,
basta el solicitar el auxilio de la fuerza plblica exigiendo que
la accién de pedir y emplear tenga realidad factica sin exigir

la causacién del resultado propuesto.

Por Gltimo, creo necesario fijar el concepto de fuerza

piblica, siendo el maestro RaGil Carranca quien nos ofrece su

- 64 ~



concepto en la obra ya mencienada; para él "por fuerza pGblica
debe entenderse la fuerza policiaca'(14). Contrario a la funcién
qgue da el servidor pGblico a la policia, su fin debe ser el de
preservar los derechos individuales con el fin de asegurar el

bienestar de la comunidad.

2.~ PRACCION Ix.

II.-~ tcuande ejerciendo sus funciones © con motive de
ellas hiciere violencia a una persona sin causa legitima o la

vejare o la insultare"; (14)

considero necesario dividir la fraccién anterior en cuatro
puntos de anilisis para conprenderla mejor y cumplir con ello el

objeto de este apartado.

En primer término analizaremos esta fraccién por lo que
hace a su parte primera, que sefiala "cuando ejerciendo sus
funciones o con motivo de ellas"; es claro que el espiritu del
legislador en esta frase se refirié a que ei sujeto activo del
delito debe realizar los actos que constituyen los elementos del
tipo precisamente en el momento de ejercer sus funciones como
servidor piiblico o bien con motivo de ellas, pues de otra forma
no se configurarfia el abuso de autoridad y si otro delito que
corresponda al bien juridico lesionado. Estamos en presencia de

una referencia de indole tempo-oficial "ejerciendo sus funciones
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o con motivo de ellas", pues cuando el sujeto activo actGe sin
prevalecerse de las funciones del cargo gue ejerza, la accién
juridica no es encuadrable en la figura de abuso de autoridad,
significando esta frase un abuso en ocasién del elemento tempo-

oficial.

En segundo lugar, debemos sefialar que la accién ejecutiva
consiste en ejercer violencia, actuando en contra del particular
o sujeto pasivo, Y al no hacerse en esta fraccién alusién alguna
respecto a la naturaleza de la violencia, debemos entenderla en
su doble aspecto, es decir, violencia fisica y violencia moral,
entendiendo por la violencia fisica aquella fuerza material que
se ejerce sobre o contra una  persona, alterando el
funcionamiente normal de su organismo; y por violencia moral, 1la
constriccién que un mal grave e inminente ejerce sobre el

espiritu humano, violentando sus determinaciones.

Al respecto el maestro Carranca y Trujillo nos hace
reflexionar, pues sefala un ejemplo en el cual un agente de
policia que hace violencia sobre la persona que detiene o trata
de detener, en cumplimiento de una orden judicial, actGa con
causa legitima (16). Si bien es cierto gue queda t&citamente
autorizado el empleo de medios adecuados para cumplimentar 1la
orden que se le da, también lo es, que no debe excederse en el
usc de esos medios pues caeria ya en la configuracidn del delito
en estudio, como puede ser, el caso de las violencias
desplegadas sobre personas detenidas, para obligarlas a

confesarse autoras de un delito que no cometieron.
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Un tercer elemento normativo expresado en la descripcién
tipica, lo constituye la frase "sin causa legitima"; de aqui que
el servidor pfiblico debe actuar sin apego a la ley, misma que le
impone determinados deberes en relacién al cargo pGblico que

ostenta, lesionando bienes juridicos de personas ajenas.

Asi, deberd considerarse que el servidor ptGblico gque no
observe la ley imperativa que le impone el cumplimiento de su
deber, actuando m&s all&d de lo que la misma ley le permite o
blen omitiendo su observancia, incurre en el delito de ABUSO DE

AUTORIDAD.

Por fGltimo, esta fraccién nos habla de vejaciones e
insultos, debiendo entender por vejar, "aquel acto de molestia,
maltrato, acosamiento a determinada persona, perjudicdndolo o

haciéndolo padecer."(17)

Considerando el maestro Carranca y Trujillo el insulto como
sinénimo de la vejacién, reveldndonos esta frase qgue el insulto
y la vejacién son injustos por parte del servidor piblico,
incurriendo en un exceso de la autoridad y por lo tanto en un

abuso de la misma.

3. - FPRACCION IXX.

III.~- "“Cuando indebidamente retarde o niegue a los

particulares la proteccién o servicio que tenga obligacién de
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otorgarles o impida 1la presentacién o el curse de una

solicitud®. (18)

En esta fraccién la accién tipica contempla dos hipétesis
con base en la situacién personal del sujeto activo y gue son a
saber:

- cuando un servidor piblico retarde o niegue a un
particular 1la proteccién o servicio que tiene obligacién de
prestar.

- Cuando impida el servidor plblico la presentacién o

curso de una determinada solicitud.

La esencia de la primer hipbtesis en que el funcionario es
precisamente un servidor pGblico que debe acatar el cumplimiento
de las obligaciones que le son propias por la funcién gue
desempefia, y es el caso en el que se integra el comportamiento
tipico cuande el servidor pGblico incurre en la inobservancia de
sus obligaciones, faltando asi al cumplimiento de su deber
frente a los particulares, brinddndoles determinada proteccién o

servicio.

Complementa el maestro Mariano Jiménez Huerta esta
hipétesis al aumentar el término '"retraso", pues bien pueden
darse el caso en que el particular requiera de forma inmediata
la proteccién o servicio por parte del funcionario ptiblico y
é&ste en forma "indebida" retarde su obligacién (19), pues puede

causar lesiones, aun mds graves en los intereses del sujeto
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pasivo, dando pie a la. configuracién inclusive de un nuevo

delito.

Es importante hacer notar que el retraso debe ser provocado
por conductas realizadas en contra del derecho por parte del
servidor pGblico y no atender a causas que provoca la
complejidad de la organizacién y funcionamiento de 1la

administracién.

La segunda hip6tesis a todas luces resulta violatoria del
art. 8o. Constitucional en la garantia que ampara, pues como
dicta dicho articule " ... a toda peticién deberi recaer un
acuerdo escrito de la autoridad a quien se haya dirigido, 1la
cual tiene obligacién de hacerlo canocer en breve término el
peticionario" (20). Y en el caso gue nos ocupa para gque se
configure dicho delito debe impedirse el curso de una solicitud,
inclusive, el articulo en comento sefiala que debe darse el
tramite en breve té&rmino, caso contrario al tipo de esta
fraccién pues la accién tendiente a obstaculizar el hecho
material puede consistir en el retraso de un traimite o el mismo
hecho de hacer perdedizo un expediente por lo que hace al hecho
de impedir la presentacién de una sollcitud puede consistir
desde arrebatarlo de las manos del portador, o bien destruir su

solicltud a efecto de que no se le de el trdmite a seguir.

Al respecto Jiménez Huerta afirma gque “"hallamos la base de
este presepto en el art. Bo. Constitucional que establece el

derecho pGblico subjetivo individual del ciudadano de prestar
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a los servidores pGblicos las solicitudes y demandas que estimen

convenlentes y que sean de la competencia de ellos." (21)

4 . - FRACCION Iv.

IV.- "Cuando estando encargado de administrar justicia bajo
cualquier pretexto, aunque sea el de obscuridad o silencio de la
ley, 8se niege injustificadamente a despachar un negocio
pendiente ante &1, dentro de los términos establecidos por 1la

ley"; (22)

Al estar en presencia de esta fraccién, se desprende que la
posibllidad de ser sujeto active queda restringida sélo a
aquellos Pencargados de administrar justicia". La
administracién de justicia en su concepto amplio, es el conjunto
da tribunales de todos los fueros que tienen a su cargo la
aplicacién de las leyes, vale decir, el poder judicial; y en un
sentido restringide, es la potestad de gue gozan los jueces de
aplicar las normas juridicas a los casos particulares, luego
entonces, el sujeto activo en este delito es el servidor plblice
que posee la potestad de aplicar y hacer valer la ley, es decir,

los jueces, los magistrados o los ministros.

Sin embargo al reducir el universo de quien puede ser
sujeto activo en este delito, nos enfrentamos al problema que ya

se ha sefialado, Jiménez Huerta o RaGl Carranca, respectoc a que
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este delito deberd encuadrarse dentro del TITULO DECIMOPRIMERO
del cédigo Penal, que habla de los delitos cometidos contra 1la
administracién de justicia, toda vez gue al ser citado en el
titulo anterior como abuso de autoridad, se limita la calidad
del sujeto activo, sin embargo aprecio que el espiritu del
legislador tenia como finalidad no el reducir la calidad del
sujeto activo, sino que es un caso en el que un servidor pGblico
incurre en el abuso de las facultades gue le son conferidad,
porque también es un servidor pfiblico como el que puede ser
sujeto activo en las once restantes fracciones del articulo que
se analiza, de hecho el titulo decimoprimero de nuestro Cé6digo
Penal en su articulo 225 que habla de los delitos cometidos
contra la administracién de justicia, apartir de la fraccién IX
hace referencia de forma concreta al Ministerio PGblico, quien
en estricto sentido no es gquien resuelve, decide u omite una
resolucién definitiva como lo es el Juez, sin embargo se alude a
este servidor plblico en el articulo anteriormente sefialado, por
que su presencia la justifica la Constitucién Politica en su
articulo 21, pues de igual forma el articulo 215 en la fraccidn
IV incluye a un servidor piblico que puede incurrir en el abuso
de autoridad y ser tipificada su conducta, asi que consideramos

fuera de lugar su inclusién en este TITULO DECIMO.

Por otro lado, debemos comentar gue la esencia de esta
fraccién no se enclerra en dicernir si estd bien ubicado el
sujeto activo de este delito y en este caso especifico, sino que
debemos considerar que la administracién de justicia debe ser

pronta y eficaz, garantizando asi{ el imperio del orden y la
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tranquilidad ptblica, por 1o que el servidor pdblico
(administrador de justicia) se encuentra obligado a resolver las
controversias sometidas a su jurisdiccién, de tal surte, que el
sujeto activo que se niegue injustificadamente a cumplir con
una de las obligaciones propias y principales de su cargo, se
vale de la autoridad que detenta para abusar de ella y causar
perjuicios a un tercero ajeno a los intereses personales de ese

seudo "administrador de justicia".

Estamos en presencia de una negativa por parte del
administrador de justicia a cumplir con su obligacién,
contrariando la disposicién 1legal al no observar dicha
obligacién en los términos que establece la misma, por lo que es
injusto, y como lo injusto es lo contrario a derecho, se incurre

en un mal uso de las facultades conferidas a su puesto.

Por Gltimo creo necesario mencionar de 1la fraccién en
comento, al hacer mencién de 1la frase ¥ bajo cualquier
pretexto”, contrapone dos interpretaciones, la primera de ellas
la ofrece el maestro Radl Carranca y Trujillo al mencionar que:
® El pretexto ha se ser explicito, pues de le contrario, la
negativa no podria ser consecuentemente expresa. Debe ademis,
esgrimirse como resultade del requerimiento de alguna de las
partes o ambas para gque el agente acuerde la resolucién gque

corresponda, " (23)

¥ por otro lado, una postura diferente sefiala a través del

maestro Mariano Jiménez Huerta gque " También la simple negativa
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nc acompafiada de ningGn pretexto, entra en la descripcién
tipica, pues la frase " bajo cualquier pretexto', no tiene otre
sentido que el de manifestar la inoperancia de cualquier excusa

o razén que se aduzca para no despachar el negocio". (24)

En lo personal aprecio que es necesario considerar como un
supuesto que integra al tipo, el pretexto que se esgrime con el
fin de presentar la negativa, inclusive la misma fraccién IV al
sefialar que "Aungue, el de obscuridad o silencio de la ley".
Dando pie a pesar que entre muchas otras excusas pueden ser
consideradas gome minimas las dos que se mencionan, por lo gque
al decir como minimas surge la idea de considerar como un hecho
la excusa para que se configure el delito, independientemente de
que dicha excusa sea inoperante o carezca de razén, pues al
negarse teniendo obligacién de cumplir con el fin que es
administrar justiclia, resulta carente de raz6n cualquier excusa
que injustificadamente se esgrima para no cumplir con 1lo

sefialado en la ley.

5.« PRACCION v.

V.- "cCuando el encargado de una fuerza pGblica requerida
legalmente por una autoridad competente para gque le preste

auxilio, se niegue indebidamente a darselo"; (25)
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Antes de sefialar el sujeto activo del delito, considero
pertinente en primer 1lugar, definir a la fuerza pdblica, y para
tal efecto debemos considerarla como el conjunto de agentes de
autoridad encargados de mantener el orden, y existen diversos
organismes que hoy velan por mantener la seguridad y orden
pblico incluyendo a la autoridad militar, pues se lntegraria
un delito de esta especie. Concretamente nhos estamos refiriendo
a la policfia que es la encargada de velar per el mantenimiento
del orden piblico y la seguridad de los ciudadanos, bajo las

ordenes de las autoridades politicas.

Al tratar de definir al sujeto activo de este delito, se
restringe la calidad del mismo toda vez que al decir ‘el
encargado de una fuerza plblica", sb6lo procede con quien en el
nomento de gque sea solicitado al auxilio de la fuerza ptblica,
funja como encargadoc o directivo, o jefe de una fuerza ptblica
en general, quien frente al hecho se ostenta como autoridad
encargada de algGn cuerpo policiaco y presenta negativa a

cumplir con la obligacién propla del cargo que ostenta.

Por otro lado, al mencionar que debe ser requerido
legalmente por una autoridad entendemos que debe ser conforme a
la ley en los limites y alcances de &ste, y para ser legal debe
provenir de una autoridad competente. As{ estamos hablando de
una solicitud que hace una autoridad determinada y competente a

otra autoridad legitima para prestar auxilio.
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Para que se tipifique este delito es menester que exista
una ‘negacién de auxilio realizado por el encargado de una fuerza
pdblica, y esta negacién debe ser indebida, es decir, sin causa
legitima, sin apego a la ley presentando inobservancia a 1la

obligacién que ésta le fija.

6 . - PFPRACCION vI.

VI.- Y'cuando estando encargade de cualquier
establecimiento destinado a la ejecucién de sancicnes privativas
de 1libertad, de instituciones de readaptacién social o de
custodia y rehabilitacién de  mencres y de reclusorios
preventivos o administrativos, sin los requisitos 1legales,
reciba como presa, detenida, arrestada o interna a una persona o
la mantenga privada de su libertad, sin dar parte del hecho a la
autoridad correspondiente, niegue que estd detenida, s8i 1lo
estuviere, o no cumpla con la orden de libertad girada por la

autoridad competente"; (26)

Son varias las hipétesis gue contempla el andlisis de asta
fraccién, pero comienza a ser amplio el anilisis desde el
momento en que se considera no un solo establecimiento, sino que
considerados tanto las instituciones de readaptacién social, las
de custodia, las de rehabilitacién de menores, los reclusorios

preventivos o administrativos, pudiendo configurarse el delito
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por lo que hace a su situacién espacial en los sitios antes

mencionados.

A nuestro juicio, las siguientes hipétesis son las que
configuran la descripcién tipica del abusc de autoridad en esta

fraccién:

la.- Cuando el encargo de cualquiera de los
establecimientos arriba sefialados reciba ccmo presa, detenida,
arrestada o interna a una persona sin cumplir con los requisitos

legales.

A todas luces resulta violatorio este hecho de 1las
garantfas individuales consagradas en los articulos 14 y 16 de
nuestra Constitucién, por lo que hace al primero en cuanto se
sefiala que 'nadie podrid ser privado de la libertad" 'si no,
mediante un 3juicio seguido ante 1los tribunales previamente
establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales
del procedimiento"(27) (actos de privacién); y en cuanto al
articulo 16 de Carta Magna en tanto que: "nadie puede ser
molestado en su persona", "sino en virtud de mandaniento escrito
de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal

del procedimienta"(28).

Se representa en esta conducta tipica dos caras de
incriminacién, por un lado un abuso de autoridad, al aceptar dar
entrada, admitir o recluir a una persona cuando ne se han
cublerto previamente los requisitos legales, es decir, se actGa

de forma arbitraria y antijurfidica; y por otro ladoc la de un
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ataque a la libertad politica de cualguier ser humano gue ha
sido humillado al ser violados sus derechos que posee por el

solo hecho de ser hombre.

24, = Mantener privada de su libertad a la persona que

detiene, sin dar parte del hecho a la autoridad correspondiente.

Se requiere gue se cumpla la primera hipbétesis, para peoder
mantener privado de su libertad al sujeto detenido pues, el sblo
hecho de decir mantener, implica una continuacién en el tiempo y
en el espacio por parte del sujeto activo, por tal virtud
estamos en presencia de un delito permanente o continuo en donde
se da una conducta de comisidén por omisidén, pues el deber del
servidor poblico «consiste en dar aviso a 1la autoridad
correspondiente encontrande esta obligacién su fundamento en el
articulo 19 constitucional que a la letra dice: "Ninguna
detencién podra exceder del términe de tres dias, (término

constitucional de 72 horas)"(29).

3a.- Niegue la autoridad que una persona se encuentra

detenida, cuando lo estuviere.

Podemos decir que este acto es un hecho comin que se
presenta en los lugares donde hay personas privadas de su
libertad bajo cualquier concepto, cuando los encargados
{servidores pliblicos) niegan la detencién a los familiares o
incluso autoridades que investigan respecto al paradero del

detenido, en tal virtud la accién tipica consiste en la negativa
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por parte del sujeto activo de ofrecer la informacién necesaria
al afectado que solicite su servicio para determinar si existe o
no detenido el sujeto pasivo o bien, sabiendo de antemano gque
est8 detenido, niegan su permanencia en cualquier lugar. En
conclusidn, considero que el negarse a dar informacién respecto
a la permanencia de un sujetos en algGn lugar de reclusién,

aquivale al hecho de negarle cuando lo estuviere.

4a.- Y Gltima hipétesis se configura cuando no se cumpla

la orden de libertad girada por la autoridad competente.

Al respecto, Jiménez Huerta comenta: "La conducta ejecutiva
consiste en una inercia, pues no cumplir significa no efectuar
puntuaimente aquello a que el deber juridico obliga: poner en
inmediata 1libertad al detenido"(30). Una cosa serd que los
trimites burocrdticos provoquen demora, tardanza, dilacién o
retarde para poner en 1libertad al detenido cuando existe
obligacién por gue una autoridad competente que actué conforme a
la ley gird una instruccién a un servidor pablico y que &ste no
observé  por nagligencia o incluso por intereses  muy

particulares, como pudiera ser una venganza.
El delito configurado en esta fracelén constituye un

subtipo de el de privacién legal de la libertad a que se

refieren los articulos 364 a 366 bis del C&digc Penal vigente.
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ESTA TESIS RO DEBE
Sad BE LA FIBLIOTECA

7 .= FPRACCION VII.

VII.~ “Cuando teniendo conocimiento de una privacién
ilegal .de la libertad no 1la denunciase inmediatamente a 1la
autoridad competente o no lo haga cesar, también inmediatamente,

si esto estuviere en sus atribuciones®; (31)

En esta fraccién se presentan dos hipétesis que integran el

compartimiento factico de la f'igura delictiva:

1.- Cuando se tiene conocimiento de una privacién ilegal
de la libertad y no se denuncia inmediatamente a la autoridad
competente.

2.~ 5i no se hace cesar dicha detenci6n ilegal, si esto

estuviere en sus atribuciones,

La conducta tipica presupone en el sujeto activo, como
elemento subjetive, el conocimiento previo de una privacién
ilegal de la libertad, este conocimiento previo lo puede tener
cualquier servidor pGblico de cualquier dependencia, aunque en
la préctica son realmente los servidores pdblicos que llevan a
cabo su trabajo en las instituciones de readaptacién social o de
custodia y rehabilitacién de nmenores y de reclusorios
preventivos o administratives, los gue normalmente figuran como

sujetos activos de ese delito.
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En la primera hipb6tesis planteada, el delito se consuma por
el hecho de 1la ocultacién, de un hecho que constituye la
privacién - ilegal, de 1la 1libertad de manera consiente vy
voluntaria por parte del sujeto activo, de tal suerte que en

este supuesto no es configurable la tentativa.

Por lo que hace a la segunda hip6tesis, se configura el
delito cuando un servidor pGblico no cesa los efectos de una
detencién ilegal cuando esto fuera posible, si se contempla
dentro de sus atribuciones, es decir, si se encuentra revestido
de autoridad y potestad para evitar un acto llegal, en este caso
la detencién, presentando franca desobediencia a lo que de forma

tdcita le ordena la ley, incumpliendo su deber.

Por (ltimo sefialamos un ejempo muy claro, donde el
cumplimiente de los deberes juridicos que contiene la fraccién
XVIII del articulo 107 de nuestra Carta Magna, integran el
comportamiento féctico de la fraccién materia de estudio; dicha
fraccién XVIII del artficulo 107 Constitucional sefiala que " los
alcaides y carceleros que no reciban copia autorizada del auto
de formal prisién de un detenido, dentro de las 72 horas que
seflala el articulo 19, contadas desde que aguél esté a
disposiclén de su Juez, deberdn llamar la atencién de é&ste sobre
dicho particular en el acto nismo de concluir el término y si no
reciben la constancia mencionada, dentro de las tres horas
siguientes lo pondr&n en libertad"(32). Por un lado se tendria
el conocimiento de una privacisn ilegal de la libertad, y si no

se hiciera saber al Juez (autoridad competente) se incurre en el
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supuesto, y por otro lado si aGn a pesar de haber puesto en
conocimiento del Juez dicho acto, é&ste no hiciera caso, 1la
constitucién la faculta para que cese inmediatamente después de
vencido el plazo requerido para la detenciébn ilegal, de no ser

asi, se integraria el tipo penal que describe esta fraccién.

8 . - PFPRACCION VIII.

VIII.- " cCuando haga que se entreguen fondos, valores u
otra cosa gue no se le halla confiade a &1 y se los apropie o

disponga de ellos indevidamente"; (33)

Lo que califica la accién descrita en esta fraccién como
abuso de autoridad, es el abuso del poder. La apropiacién o
disposiclién de los fondos, valores u otra cosa gue haya obtenido
por medio de la compulsién inherente del abuso del poder, puede
lesionar otros bienes jurfdicos tutelados, resultando incluso el

caso de una acumulacién de delitos.

Esa facultad de tener expédita la potencia de hacer algo
por la autoridad que puede manifestarse en un mandato, orden,
intimidacién o hasta un temor reverencial, constituye la accién
tipica que contiene la fraccién anterior; complementindose con
la apropiacién o disposicisn de esos fondoes, valores u otras
cosas, hecho para el propio beneficio o interés, haciendo de
esto algo ya indebido, es decir, injusto, ilicito y falto de
equidad.
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No debe confundirse el delito descrito en esta fraccién con
el delito contemplado por el articulo 223 de nuestro Cédigo
Penal vigente (peculado) diferenciando por una cuestién tempo-
facultativa, pues mientras que en el delito de la fraccidn en
comento, la diferencia temporal se da en relaciébn al objeto
corporal del delito que no estd en poder del sujeto activo
cuando inicia la conducta, no asi en el peculado pues como 1lo
sefiala la fraccién primera del artficulo 223 del cédige Penal lo
tiene recibido en administracién, depésito u otra causa desde

antes de iniciarse la distraccién.

Y por lo que hace a la cuestién facultativa es claro que en
el peculado el Estado faculta al servidor pGblico por razén de
su cargo a disponer de esos bienes para un fin determinado,
situacién contraria a la figura delictiva de la fraccién VIII en
anélisis, pues debemos entender que por ley no deben serle
confiados esos fondoa, valores y bienes en general al servidor

pdblico.

9 . - FRACCION Ix.

IX.- “Cuando con cualquier pretexto, obtenga de un
subalternoc, parte de los sueldos de éste, dA&divas u otro

servicio®; (34)

A todas luces resulta notorio gque el abuso de pcder que

describe la fraccién, tiene un mdévil de la conducta delictucsa
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la obtencién de un lucro propio indebido, causando lesién en los
intereses particulares de individuo. Se convierte en un delito

doloso, donde no es configurable la tentativa.

La fraccién emplea la frase “con cualquier pretexto®. es
necesario que el sujeto activo logra la exaccién con el emplec
de la compulsién que signifique incluso la violencia fisica o
moral esto es, que con el abuso de su autoridad, de su poder,
llegue incluso a la intimidacién, miedo, amenaza para obtener de

un subalterno diversos servicios o dédivas.

Por lo que hace a la obtencién del sueldo por parte del
subalterno y entendiendo a é&sto como el empleado de categoria
inferior que se encuentra debajo de una persona gue resulta ser
su jefe (funcicnario subalterno), resulta que estamos en
presencia de una explotacién laboral, oriunda de un convenio
expreso o t&cito, pero gque no deja de ser injusta y provechosa

para el servidor piblico que la recibe.

Considero importante la distincién que hace Jiménez Huerta
entre "los pequefios obsequios gque el subalternc haya dado
expontdneamente al superior en sefial de atencién o respeto y en
ccasién de una fiesta onoméstica o de un acaecer faustico"(35);
con respecto al hecho de obtener parte de los sueldos, didivas u
otro servicio por la obligacién que se tiene ante un mandato de
su superior con el miedo, temor de perder el empleo o incluso

violencia fisica (cualquier pretexto), con el fin de
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satisfacerse al servidor p@iblico que incurre en esta figura

delictiva.

10 .-~ FRACCION X,

X.- "cuando en el ejercicio de sus funciones o con motivo
de ellas, otorgue empleo, cargo o comisién pGblicos, o contratos
de prestacién de servicios profesionales © mercantiles o de
cualquier otra naturaleza, qQue sean remunerados, a sabiendas de
que no se prestard el servicio para el que se les nombré, o no

se cumplird el contrato otorgado"; (36)

Se contemplan dos hipb6tesis gque dan dan forma a la accién

tiplca del delito, que contiene la fraccién anterjior:

- Por un lado, el hecho de que un servidor pGblico en el
ejercicio de sus funciones o con motivo de ellas otorgue
empleos, cargos o comlsiones asl como contratos de cualquier

naturaleza.

Considero que en esta primera hipétesis el &nimo del sujeto
activo debe ser el que por el hecho de ostentar facultades
inherentes a su cargo pueda nombrar sin previa valoracién a
diversas personas de su preferencia por el solo hecho de que "é&l
puede nombrar a gquien guste" y compartimos la idea del maestro
Gonzélez de la Vega al comentar gque al incluir esta fraceién el

legislador ha pretendido terminar con los llamados Yaviadores",
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que no son otra cosa mas que personas que sin prestar realmente
un servicio plblico, aparecen en las néminas, cobrando sueldos u
honorarios, siendo por ello una carga para el erario (37),
conformando el no prestar un servicio real y cobrarlo, la

segunda hipétesis de esta figura delictiva.

Definitivo resulta ser que se trata de poner un freno a la
corrupcién mi&s que abrumadora, angustiante que se presenta en la
administracidén pdblica, donde el servidor pGblico abusando de
las facultades que ostenta por su cargo, cree posible no sbélo el
hecho de poder "explotar" su presupuesto, sino que también
procede a nombrar cargos p@blicos, no pocas veces inventados y
sin fundamenta, a sus incondicionales para gque en asoclacién
puedan abusar de sus funciones sin importar el que el fin d; su

habilitacién como servidor o concesionario llegue a ampliarse.

En el trasfondo de 1la daescripcién tipica yace una
defraudaci6n para la administracién pblica como se deduce de la
especificacién de que 1los enmpleos, cargos, comisiones o
contratos sean remunerados. Y por el hecho de que el sujeto
activo procede a sabiendas de que no se prestard el servicio,
incurre en el dolo especifico, al margen del genérico que sefiala

el articulo novenc del Cédigo Penal vigente.
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11. - FRACCION XX.

XI.- 'Cuando autorice o contrate a gquien se encuentre
inhabilitado por resolucién firme de autoridad competente para
desempefiar un empleo, cargo o comisién en el servicio pGblico;

siempre que lo haga con conocimiento de tal situacién";(38)

La inhabilitacién es la sancién de un delito, consistente
en la prohibicién para desempeflar determinados empleos vy
funciones, as! como para ejercer ciertos derachos, incluso
nuestro cédige Penal vigente lo contempla come sancién en su

articulo 24.

Para encontrarnes en el supuasto, que sefiala la fraccién
anterior es necesario gque dicha inhabilitacién sea por
resolucién final de autoridad competente la cual 86lc puede

provenir de una autoridad Judicial.

Asi pues, la figura delictiva meteria de analisis tiene un
alcance limitado, pues el servidor pfiblico que contrate o
autorice al inhabilitado con conocimiento de tal situacién, sélo
incurre en el +tipe penal cuande contrate o autorice un
inhabilitado por resolucién Judiclal, pues sl pensamos en el
servidor pGblico gque contrata o autoriza la contratacién de
personas que carecen de algGn requisito que la 1ley establece
para ejercer determinados empleos, cargos o comisiones piblicas,

no puede comprenderse en esta figura delictuosa.
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La acciédn tipica del sujeto consiste en la inobservancia de
una obligacién que en este caso es respetar las sanciones
impuestas por la autoridad judiclal, caso concreto de la
inhabilitacién, pues con pleno conocimiento de esta sancién,
hace caso omiso y actGa fuera del marco legal que tiene

obligacién de segquir.

En esta fraccién como en la anterior, el sujeto activo
incurre en un dolo especifico consistente en este caso, en el

conocimiento de la situacién planeada.

12. - PRACCION XII.

XII.- “Cuando otorgue cualquier identificacién en que se
acredite como servidor piblico a cualquier persona que realmente
no desempefie el empleo, cargo o comisién que se haga referencia

en dicha identificacién®; (39)

En esta fraccién se sanciona el hecho de expedir
acreditaciones a personas que sin nombramiento de comisién,
cargo o empleo, se ostenta como tal con objeto de determinar con

el fendmeno conocido como "credencialismo®.

Atendiendo a un aspecto meramente subjetive por parte del
sujeto activo, también se sanciona a aquellas personas que

acepten los nombramientos, contratos o identificaciones que le
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acredite como servidor ptblico, como es el caso no sblo de esta

fraccién, sino que también lo es el de sus dos antecesoras.

La aceptacién se manifiesta claramente en el uso indebido
de las mismas. Sin embargo, 1a simple tenencia es signo

indicativo de la aceptacién.

A continuacién se presenta para su mayor comprensisn, un
cuadro sinéptico, que seflala la penalidad impuesta en el
articulo 215 del c6édigo Penal vigente para el delito de abuso de
autoridad.
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CODIGO PENAL EN MATERIA COXUN PARA EL DISTRITO FEDERAL .

Y EN MATERIA FEDERAL PARA TODA AL REPUBLICA.

ARTICULO

DELITO

PENALIDAD

215

ABUSO DE AUTORIDAD

FRACCIONES
I X * 1 a 8 afios de prisién.
a ¥ a * de 50 hasta 300 dias
multa.
v XII * destitucién e inhabilita-~

cién de 1 a 8 afios para
desempefiar otro, empleo,
cargo o comisién ptbli~
cos.

»

a XIT * Igual sancién a quienes
acepten nombramientos,
contrataciones o jdenti-
ficaciones.

vI a IX * 2 a 9 afios de prisién.

70 a- 400 dias multa.

destitucién e inhabili-
tacién de dos a nueve
afios para desempefiar otro
empleo, cargo o comisién
piblicos.,
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CAPITULO III. =~ ELEMBENTOS DEL DELITO

Los elementos del delito son la parte medular de nuestro
estudio, toda vez que, en ellos se encierran los fundamentos que
nos hacen comprender el por qué se considera al abuso de
autoridad como un delito; y para lograrlo necesariamente hemos
de exponer la teoria del delito presentando algunas
generalidades sobre su definicién., Se llama "Teoria del deiito!
a la parte de la ciencia del derecho penal que se ocupa de
explicar lo que es el delito en general, es decir, cudles son

las caracteristicas gue debe tener cualquier delito.

Analizando la palabra delito desde sus raices encontramos
que proviene de 1la voz latina “delictum" que significa
desviarse, resbalar, abandonar, gquebrantamiento de la ley, sin
embargo esta definicién es muy pobre refiriéndose solamente al

acto sancionado por la ley con una pena.

No son pocos los autores gque han otorgado su propic
concepto de delito, sin que logren para su concepto validez
universal en todo tiempo y espacio, por 1o dque resultarfa
extenso sefialar todos los "conceptos" gue se han otorgado sobre
el delito. Asi, menclonaremocs algunas definiciones que han sido

consideradas como mAs trascendentes,

"Una primera definicién es la gque otorga nuestro Cédigo

Penal en su articulo 70. el cual sefiala al delito como: Macto u

- 84 -



omisién gque sancionan las leyes penales"(l). Para Ignacio
villalobos, "delito es todo atentado grave al orden jurfdico; y
si los fines del derecho son la justicia, la seguridad y el bien
comGn, el delito es tal, porque lesiona y pone en peligro alguno
de estos tres valores, o atenta contra é1%(2). Para el Doctor
Mirquez Pifiero, desde el punto de vista sustancial, el delito es
un acto humano, antijuridico, tipico, culpable y sancionado por

una pena. (3)

La definicidén que otorga uno de los maximos exponentes de
la Escuela Clésica, lo fue Francisco Carrara, quien define al
delito como: “"La infraccién de la ley del Estado, promulgada
para proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un
acto externo del hombre, positive o negativo, moralmente

imputable y politicamente dafioso". (4)

Por Gltimo sefalaremos que para el Doctor Rafl Carranca y
Trujillo el delito es siempre una conducta (actoe u omisién)
reprobada o sancionada mediante la amenaza de una pena. No es
necesario que la conducta tenga eficaz secuencia en la pena;
basta con gque amenace. La nocién teérico-juridica del delito,

puede asi, fijarse con estos elementos. (5)

La postura del maestro Carranca y Trujillo constituye 1la
nocién juridico formal del delito, que es proporcionada por 1la
ley positiva, mientras que la nocién jurfdico substancial se
refiere al andlisis de los elementos constitutivos del delito,

aungue esto no signifique que exista un comfin acuerdo respecto a
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los elementos gque integran el delito, pues por s6le citar
algunos autores diremos que "para Mezger, el delito es una
accidn tipicamente antijuridica, culpable y punible; por su
parte Jiménez de Asfla ofrece como elementos del delito 1la
acelén, la tipicidad, la antijuricidad, imputabilidad,
culpabilidad, punibilidaa Yy condiciones objetivas de
penalidad."(6)

Del anterior comentario se desprende que el maestro Jiménez
de AsGa fue gquien otorgd mayor nlmero de elementos del delito,
sin embargo por lo que hace a la imputabilidad creo importante
destacar que la imputabilidad constituye un presupuesto de 1la
culpabilidad, ya que para que un sujeto se considere culpable,
es necesario que antes sea imputable, esto es, que posea la
capacidad de querer y entender, conocer y reproducir la ilijcitud
de su acto, luego entonces, la imputabilidad es la base, es un

presupuesto de la culpabilidad y no un elemento del delito.

Considero que estamos en el momento en el que deben fijarse
los lineamientos estructurales para averiguar qué es el delito y
de qué manera se aplica este concepto en nuestro Cédigo Penal

vigente por lo yue hace al abuso de autoridad.
Asi pues, sabemos que los delitos no pusden ser otra cosa

que conductas humanas, afirmando que entre una infinita cantidad

de conductas posibles, s6lo algunas son delitos.
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Para poder descubir qué conductas son delitos acudimos al
Libro Segundo de nuestro C6digo Punitivo (art. 123 en adelante),
donde unos dispcsitivos legales llamados té&cnicamente "Tipos"
describen conductas prohibidas, asociadas con una pena como
consecuencia. cuando una conducta se adecia a alguno de los

tipos legales, decimos que se trata de una conducta tipica.

Pero también hay casos en que para la ley penal no hay
delito pese a haber una conducta tipica, a los que técnicamente
decimos gque opera una causa de justificacién que excluye el
cardcter delictivo de 1la conducta tipica; a contrario senso
cuando la conducta tipica no esti permitida, ser& contraria al
orden juridico a la que se conoce como antijuricidad y decimos

que la conducta es, ademds de tipica, antijuridica.

Come afirmamos en lineas anteriores reconociendo que la
conducta tipica y antijuridica no es aan delito, sine que para
serlo, ha menester serle reprochable al autor en razén de que
tuvo la posibilidad exigible de actuar de otra manera
(imputabilidad como presupuesto). A esta caracteristica de
reprocharle lo injusto de su acto es lo que se le conoce como

culpabilidad.

De esta forma, conocemos ya los elementos del delito que
nos dan el orden en que debemos formularnos las prequntas que
nos servir&n paradeterminar en cada caso concrete si hubo no

delito, y que a saber son las siguientes:
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ELEMENTOS POSITIVOS ELEMENTOS NEGATIVOS

~ CONDUCTA ~ AUSENCIA DE CONDUCTA
~ TIPICIDAD = ATIPICIDAD
= ANTIJURICIDAD = CAUSAS DE JUSTIFICACION

CULPABILIDAD

INCULPABILIDAD

AL - CONDUCTA ¥ AUSENCIA DE CONDUCTA.

1 .= ELBMENTO POBITIVO.

Pondremos en este apartado como punto de partida 1la
definicién del término conducta, y quiza el significado m&s
socorrido pero no por ello el mis completo; es aguel que la
considera comc el porte o manera con que los hombres gobiernan
su vida o dirigen sue acciones. Con esta definicién involucramos
otro término que ha sildo punte de discusién por diversas
corrientes del derecho penal; nos referimos al acto que no es
otra cosa mis que la manifestacién de la voluntad humana. La

terminologia en torno de la conducta suele ser anirquica.
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Encontramos en los diversos autores, inclusive tanto de 1la
corriente finalista como de 1la causalista, tres posturas
diversas. La primera de ellas nos habla del "acto" como un
concepto que abarca la accién - entendida como hacer active -

y la "omisién" entendida como no hacer lo debido.

Hay autores que prefieren hablar de "acto" o de "accién" y
se niegan a denominar a este car&cter genérico como "conducta®,
argumentando que con "conducta" se denota un comportamiento més

permanente o continuado gque con "acto" u "accién”.

Y una tercera postura utilizada en un particular sentido
penal la voz "hecho", considerando que "hecho" es la conducta

m4&s al nexo causal y el resultado.

Los hechos pueden ser humanos o de la naturaleza, en el
primer caso, serd hecho humano cuando perticipe un hombre en
cualquier forma que lo haga. Los que nos importan serin 1los
hechos humanos, seflalando que no todo hecho humano es una
conducta, pues éste puede tomar parte como una mera masa
mecinica. Asi, se podri hablar de hechos humanos voluntarios e
involuntarios, y los hechos humanos voluntarios son

prescisamente las conductas,

Del anterior comentario e insertando la wvoluntad en 1la
conducta como un acto humano, tenemos que el elemento objetive
del delito puede presentarse en forma de accién o bien de

omisién, Los tipos activos son aquellos que describen 1la
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conducta prohibida, en tanto que los tipos omisivos son los gque
describen la conducta debida y restando, por ende, prohibida

cualquier otra conducta que difiera de la debida.

Accién y omisién son, dos técnicas diferentes para prohibir
conductas humanas. Ambas surgen de dos formas de enunciar la
norma que da origen al tipo; aunque sabemos gque todas las normas
que dan origen al tipo son prohibitivas en el sentido de que
prohiben clertas conductas, no es menos cierto que algunas
pueden enunciarse prohibitivamente, en tanto gue otras se

anuncien preceptivamente.

Podemos concluir que la conducta que tiene relevancia para
el Derecho Penal es aguella forma o manera en que el hombre
encamina su volunta de forma positiva o negativa a un propésito

determinado.

Profundizemos un poco en la "accién" y en la "omisién" para
que a partir de su comprensién la apliquemos en el delito
materia de estudio y podamos descubrir cémo es y cbmo se da 1la

conducta en el abuso de autoridad.

El maestro Jiménez de Asfa considera la accién como *la
manifestacién de voluntad que medianﬁe accién u omisidn causa un

cambio en el mundo exterior®.(7)

Para Cuello Calén, la accién en sentido amplio "es la

conducta exterior voluntaria encaminada a la produccién de un
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resultado" (8). El maestro Edmund Mezger sefiala que en efecto,
es una condicién de la accién, el "Yser un acto de voluntad
dirigido a un fin y una meta.... tiende hacia un movimiento
corporal determinado y a anteriores resultados ocasionados por
41 mismo"(9). Y por Gltimo Wessels sefiala que la accién es
ejercicio de actividad finalista, o sea, acontecimiento final y
no casual Gnicamente, es decir, el hombre puede prever, dentro
de ciertos limites, las consecuencias posibles de su actividad,
proponerse fines de diversa indole y dirigir sus conductas hacia

un plan tendiente a la obtencién de esos fines.

En lo personal creo que la accién es una actividad
voluntaria realizada por un sujeto determinado, influyendo en
este acto, tanto el elemento ffsico de 1la conducta como el

psiquico de la misma veluntad.

En el ABUSO DE AUTORIDAD, la accidén se presenta desde el
tipo gque describe la Fraccién I que a la letra dice: "Cuando
para impedir la ejecucién de una ley, decreto, reglamento, el
cobro de un impuesto o el ampliamiento de una resolucién
judicial, pida auxilio a la fuerza pliblica o la emplée con ese

objeto.™

En esta Fraccién es claro el elemento intencional, es
decir, el propésito del servidor pGblico es impedir la ejecucién
legal, encaminando la accién a emplear la fuerza pfiblica o
auxiliarse de ella quedando en presencia de un delito dolose

donde no ha lugar a la tentativa.
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En la Fraccién II se ve clara la intencién del servidor
piblico de extralimitarse en sus funciones, pues como sefiala
“cuando ejerciendo sus funciones o con motivo de ellas hiciere
violencia a una persona sin causa legitima o la vejare o 1la

insultare".

Pudiera representarse este supuesto con el caso del policia
que al detener a un presunto responsable de la comisién de un
delito, es decir, en el ejercicio de sus funciones, se
extralimite, abuse de autoridad violentando su accién para con
la otra persona, la insulta, la golpea, la humilla, no habiendo

necesidad de ello sin prever las consecuencias de su actuar.

Podria explicar este hecho de actuar, encaminando su
conducta por su voluntad, a la Fraccién X del articulo 215 del

cédigo Penal.

La Fraceién VIII, que dispone: "“Cuando haga que se le
entreguen fondos, valores u otra cosa que no se le haya confiado
a &l y se las apropie o disponga de ellas indebidamente"; en
este caso la conducta del servidor pGblico queda representada
por la aproplacién de los fondos, valores, etc... o en la

disposicién indebida que haga de ellos.

Hablemos ahora del otro elemento objetivo del delito que se

da en la conducta, nos referimos a la omisién.
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Casi siempre la accién y la omisi6én pueden distinguirse
ficilmente pecr su manifestacién externa, quien pone en
movimiento un suceso casual empleando energia o la guia en una
direccién determinada, "hace" algo; quien deja que las cosas
sigan su curso y no usa la posibilidad de una intencidn, "omite"
algo. Pero para calificarlo juridicamente como un hecho
comisivo u omisivo no es facil, es pues una cuestibén de
valoracién, considerando la situacién normativamente teniendo en
cuenta el sentido de la accién u omisién, donde se da la real

importancia de la conducta penalmente trascendente.

Asf{ pues, la omisién radica en un abstenerse de obrar, un
dejar de hacer lo que se debe ejecutar, hablamos de una forma

negativa de la accién.

Creo importante hacer referencia a la divisién que hace
Johannes Wessels respecto a los delitos de omisién, en cuanto a
que los divide en delitos de omisién propios e impropios. Les
primercs son los hecho punibles que se agotan en la infraccién a
una norma preceptiva y en la simple omisién de una actividagd
exigida por la ley, mientras que los impropios son los hecho
punibles en los cuales quien omite, estd obligado como *garante"

a evitar el resultado. (10)

Con la anterior clasificacién, consideramos que la omisidn
que se presenta en el delito de abuso da autoridad es impropia
toda vez que el servidor pGblico es un garante del bien comfn

que debe vigilar por la seguridad de los particulares como es el
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caso de la Fraccién V del art. 215 gque dice: "Cuando el
encargado de una fuerza pfiblica, requerida legalmente por una
autoridad competente para gque le preste auxilio, se niegue
indebidamente a darselo"; el garante de la sequridad pablica,
en este caso el servidor pablico representade en el miembro de
la fuerza pGblica debe prestar auxilio cuando sea requerido y 1la
omisién en este caso se da en la negativa a prestar servicio que
estd obligado a proporcionar, es decir, se presenta la voluntad

de no actuar.

Y por 1lc que hace a la omisién propla se encuentra
ejemplificada en la Fraccién IV que seflala que "Cuando este
encargado de administrar justicia, bajo cualguier pretexto,
aunque sea el de obscuridad o silencio de la ley, se niegue
injustificadamente a despachar un negocio pendiente ante &)
dentro de los términos establecidos por la ley". Es claro que
existe una actividad exigida por la ley, consistente en dar
causa dentro de un término preestablecide a un negocio pendiente
de resolver con la obligacién que tiene para ello y la omisién
consiste en la negativa a responder o resolver sobre el asunto

pendiente.

Por lo anteriormente expuesto, podemos afirmar que sbdlo es
posible establecer un concepto de omisién con referencia a la
accién esperada y exigida, siendo en consecuencia sus elementos:
inactividad, inaccién o el no hacer esperado y exigido por el
mandate de obrar y voluntad de omitir el deber de actuar de

manera dolorosa o culposa.
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2.~ BLEXENTO NEBEGATIVO.,

Toca ocuparnos ahora del aspecto negativoe de la conducta,
es decir, de agquellos casos en que no hay conducta. Ninguna duda
cabe que no constituyen conducta de los hechos de la naturaleza
en que no participa un hombre, reduciendo nuestra consideracién
a los aconteclmientos en gque toma parte un hombre (hechos
humanos), que aunque como afirmamos anteriormente no todos ellos

son conductas, sino Gnicamente los hechos voluntarios.

Centraremos nuestro anilisis en la ausencia de conducta, es
decir, en la distinci6én de los hechos humanos voluntarios de los
inveoluntarios, para descartar estos Gltimos, logrando definir

aguellos sucesos en que participa un hombre sin voluntad.

De tal manera, la ausencia de conducta conctituye un
apartarse, al separarse de la actividad voluntaria gque realiza
un sujeto determinado; interviene pues la voluntad del hombre
pese a participar en un hecho delictive, en este caso un abuso
de autoridad, ya que en ocacicnes un sujeto puede realizar una
conducta de apariencia delictuosa, pero no pﬁede atribuirse a la

persona por estar ésta carente de voluntariedad.

Tendriamos que delimitar cudles son los supuestos en gue el
hombre participa sin voluntad y que por consecuencia figura la
ausencia de conducta. Y no son pocos los autores que al respecto

tratan de fijar dichos supuestos. El maestro Pavdn Vasconcelos
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sefiala que "hay ausencia de conducta e imposibilidad de
integracién del delito, cuando 1la accién u omisién son
involuntarias" (11), esto implica que el hacer activo y el no
hacer lo debido por parte de un sujeto no le son atribuibles

toda vez que carece de voluntad.

Esg un hecho que si la conducta comprende tanto la accién
como la omisién, la ausencia de conducta, entrafia también 1la

actividad y la inactividad no voluntarias.

Ya dijo Frang Lizt que "no existe...acto, cuando alguna
causa dafla en sus cosas de otro, durante un ataque de epllepsia;
cuando se halla imposibilitado, por un desvanecimiento de
cumplir un deber; o cuando obra violentado por fuerza
irresistible. SegGn Beling tampoco puede haber delito con
estados de ‘Minconsciencia, como el suefio, el desmayo, la
hipnosis, etc,; y tampoco en los casos que el hombre es presa de
un "movimiento reflejo". De igual forma R. Von Hippel afirma que
no son punibles "los casos de coaccién fisiolégica interna y de
una fuerza absoluta externa. Edmund Mezger sefiala como fenémenos
que invalidan la accién, los movimlentos reflejos y los hechos

realizados por una fuerza irresistible", (12)

Hemos visto que no existe unanimidad respecto a los casos
de ausencia de conducta, pero nosotros nos avocaremos a los
principales supuestos de ausencia de conducta.

~ Fuerza fisica irresistible.
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- Involuntabilidad (estado de inconveniencia y
parcialmente "incapacidad de dirigir las acciones").

- Movimientos reflejos.

Por fuerza fisica irresistible deben entenderse aquellos
supuestos en gque opera sobre el hombre una fuerza de tal entidad
que le hace intervenir como una mera masa mecinica. En efecto,
la fuerza fisica jrresistible viene a ser un aspecto negativo de
la conducta, involucrando un movimiento corporal que realiza un
sujeto o un no hacer, que no queria ejecutar; es de estimarse
que en estos casos el hombre actGa como un instrumento con el
gque se realiza uﬂ delito y pretender sancionar a dicho
instrumento, seria 1il6gjco esta fuerza fisjca irresistible ha
sido recogido por nuestre €6digo Punitive en su articulo 15
Fraccién I, como excluyente de responsabilidad, seflalandc que la
gente incurre en un acto inveluntario impulsado por una fuerza,
cuya superioridad le impide resistirla. La aludida fracecién,
nos dice que la gente incurra en actividad o inactividad
voluntaria sin delimitar que en ese acto involuntario prevenga
exclusivamente de una fuerza fisica dando pie a considerar como
supuesto de la ausencia de conducta a la llamada fuerza comfn,
sin embargo esta s8lo proviene o de la naturaleza o de 1loa
animales mientras que en el supuesto de la fuerza filaica
irresistible proviene del hombre, por lo gue considero que sélo
los hechos humanos voluntarios (conducta) o involuntarios
(ausencia de conducta) podra&n ser sancionados por la ley, luago

entonces es por demds tratar de mencionar a la fuerza mayor como

- 107 -



un supuesto de la ausencia de conducta por no provenir de hechos

humanos voluntarios, es decir de conductas.

5in embargo, es un hecho que la fuerza fisica irresistible
puede provenir de la naturaleza o de la accidn de un tercero.
Cuando provliene de un tercero, la ausencia de un acto sélc se da
en el que sufre la fuerza fisica irresistible, pero no en el que
la ejerce, gue opera con voluntad y en consecuencia, no es autor
de una conducta cuya tipicidad, antijuricidad y culpabilidad

habrad que investigar para saber si es un delito.

No debemos confundir la fuerza fisica irresistible con el
que obra violentando por amenazas de sufrir un mal grave e
inminente, pues en el segunde supuesto el sujeto dirige 1la
conducta si bien no libremente si hay voluntad y por tanto
conducta, siendo m&s bien justificaciones y no ausencia de 1la

conducta.

Se ha dicho que la fuerza fisica irresistible debe ser
externa, sin embargo dentro de ella caben acontecimientos que se
originan en el propio cuerpo del sujeto y que dan lugar a
movimientos que no son controlables por la voluntad. Es el caso

de los '"movimientos reflejos*.

La inveoluntabilidad es la incapacidad psiquica de conducta,
pues asi como se requiere una capacidad psiquica de voluntad
para gue haya conducta, de igual forma la ausencia de conducta

requiere de esta capacidad para que se de o no en el delito,
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asi, la involuntabilidad es el estado en el que se encuentra el

que no es psiguicamente capaz de voluntad.

Por Gltimo diremos que para algunos tratadistas,
constituyen elementos negativos de la conducta los movimientos
fisiolégicos, el suefio, el sonambulismo, el hinoptismo (Porte
Petit; Pavén  Vasconcelos, asi como la sugestién, la

inconsciencia, Jiménez de AsGa).

Por 1o que hace a la presencia de la autoridad de conducta
en el delito de ABUSO DE AUTORIDAD, podemos pensar gque la
operabilidad de la fuerza mayor o los movimientos refleijados en
este delito, o incluso la involuntabilidad, como eliminadores de
la conducta de un servidor plblico, consideramos gque pueden
presentarse, ya que tienen como caracteristica comin la falta de
voluntad, aunque debemos aclarar que estas causas de ausencia de

conducta no se encuentran expresades en la ley,

Sin embargo podra darse como ausencia de conducta aquella
situacién descrita en la Fraccién VII y el articulo 215 del
cédigo de la materia que al respecto dice: "Cuando teniendo
conocimiento de privacidn ilegal de la libertad no la denunciase
inmediatamente a la autoridad competente o no la haga, también
inmediatamente, si esto estuviera en sus atribuciones", obrando
de esta forma por una fuerza exterior irresistible, obligando a
quien debe cesar o denunciar dicha privacién ilegal a que no lo
haga, no por amenazas, pues como se afirmbé en lineas anteriores

se incurre en una justificacién, un acto fisico irresistible,
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serfa el hecho de gque este servidor pGblico fuera golpeado, ya
no hay amenaza de que sers golpeado, sino que lo fue y por lo

tanto no cumplis con lo debido o hizo lo que tenia que hacer.

B. - TIPICIDAD Y ATIPICIDAD.

1.- ELEMENTO POSITIVO

El tipo penal es un instrumento legal indispensable cuya
naturaleza es predominante descriptiva, cuya funcién radica en
la individualizacién de conductas humanas gque son relevantes

para el Derecho Penal pues se encuentran prohibidas por éste.

Su significado etimolégico proviene del griego "typos" y
del latin “typus", que significa ejemplar, modelo vy
efectivamente es el modelo gque vresulta de la abstraceién
concreta que ha trazade el legislador descartando los detalles
innecesarios para la definicién del hecho que cataloga en la ley

como delito.

El tipo pertenece a la ley, pues es la ley donde hallamos
los tipos Penales y ya sea en el Cédigo Penal por su parte
especial, que comienza en el Libro Segundo, a partir del
articule 123, o bien los descritos en las leyes especiales.

Ejemplifiquemes para su mayor comprensiédn, tipos son: art. 215.-
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Cometen el delito de abuso a 1la autoridad....; esa decir
férmulas legales que individualizan la conducta gue la Ley Penal

prohibe.

Lo anterior hace ver légicamente necesario que resulta ser
el tipo, pues sin éste, no podria averiquarse la antijuricidad y
la culpabilidad, por consecuencia no tendrifa relevancia Penal
alguna pues no seria delito, pues aungue una conducta fuera
antijuridica y culpable no estid conminada con una pena con la

Ley Penal.

Mencionamos gue el tipo es predominante descriptivo, pues
con ello se logra individualizar una conducta, principalmente
con el verbo que sirve para connotar una accién; por esto no
implica que deba ser absolutamente descriptivo porque en
ocasiones quedan conceptos gue remiten o sustentan en un juicio
valorativo juridico o &tico y es el caso del delito materia de
estudio pues afirma en el articulo 215,- Cometen el delito
Abuso de Autoridad los Servidores POblicos que incurran en

alguna de las infracciones siguientes:

No a@s absolutamente descriptivo, sinc que depende de una
valoracién juridica, es decir, que es el derecho el que nos dice

quienes son los servidores pGblicos.

Sefialaremos algunos conceptos de tipo, importantes para su
manejo asi, para el maestro Pavén Vasconcelos el tipo legal, "es

la descripcién concreta hecha por la ley de una conducta a la
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que en ocaciones se suma su resultado, reputada como delictuosa
al conectarse a ella una sancién penal (13), para Edmund Mezger
el tipo de la accién es el conjunto de los presupuestos de la
accién punible a cuya existencia se 1liga una consecuencia

juridica. (14)

Por su parte el tratadista Guillermo Sauer nos dice que "el
tipo en sentido restringido es una tipificacién del querer y del
obrar injusto, y en su sentido amplio, abarca también 1los
ﬁkesupuestos de la pena que son el gquerer Yy obrar del

autor”, (15)

Do este 1ltimo concepto se desprende un nuevo concepto,
“tipicidad", entendiendo por &sta la adecuacién del hecho que se

supone delictuoso, al tipo legal.

Al respecto Jiménez Huerta menciona: "adecuacién tipica
significa pues, encuadramiento o subsuncién de 1la conducta
principal de un tipo de delito y subordenacién o vinculacién al

mismo de las conductas accesorias'.(16)

Lo m&s importante en relacién a 1la tipicidad serd que
encuadre o enmarque 1la conducta relacionada con los elementos

del delito.

Bajo ningGn concepto deberd confundirse el tipo con la
tipicidad. El tipo es 1la f&rmula que pertenece a la ley, en

tanto que la tipicidad pertenece a la conducta. La tipicidad es
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la caracteristica que tiene una conducta en razén de estar
adecuada a un tipo penal, es decir, individualiza como prohibide

un tipo penal.

Tipo es la férmula Legal que dice "comete el delito de
abuso de autoridad, los servidores pGblicos, que"...; tipicidad
es la caracteristica de adecuacién que al tipo que tiene la
conducta de un servidor pGblico que cuando con cualguier
pretexto, obtenga de un subalternoc parte de los sueldos de éste,
dddivas u otro servicio (Fraccién IX). La conducta de este

servidor pGblico serd por consecuencia una conducta tipica.

En conclusién y por 1lo que respecta al ABUSO DE AUTORIDAD,
serd delito en cuanto se encuentre descrito en el tipo penal que
sefiala el articulo 215 del Cbédigo Punitivo presentarsd la
tipicidad cuando la conducta de un servidor pfiblico se adecle a
la descripcién hecha por la ley en cualquiera de las fracciones
que consta dicho articulo y serf una conducta tipica mientras
sigan existiendo servidores ptblicos en cualquiera de esas XII

hipétesis o tipos penales.

2.- ELEMENTO NEGATIVO.

La ausencia de tipo o bien la atipicidad, constituye al

aspecto negativo del tipo, por consiguiente hay ausencia de
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tipo, cuando una conducta o hechc no estén descritos en la norma

penal.

Bl maestro Jiménez de Asda menciona a la tipicidad que se

da en dos supuestos:

a).~ cuando no concurren en un hecho concreto todos los
elementos del tipo descrito en el Cédigo Penal o en las leyes

penales especiales;

b).- Cuando la ley penal no ha descrito la conducta que en

realidad se nos presenta con caracteristicas antijuridicas.(17)

Asi que no sb6lo dejari de sancionarse una conducta o hecho,
en tanto no estén descritos por 1las normas penales {nullum
crimen sine lege); sino que también deberd ajustarse
estrictamente al tipo de dicha conducta, pues que de otra forma

no se considerard delito al faltarle algGn elemento del tipo.

Asi, como tipo y tipicidad son diferentes, de igual forma
resulta que la ausencia de tipo, es distinta a la ausencia o
falta de tipicidad. En el primer caso, no existe descripcién de
la conducta por parte de la norma penal, y en el segundo caso,
sl bien es clerto que hay descripcién, también lo es que no hay

confornidad o adecuacién al tipo.

Esta fuera de toda discusién de que no hay delito sin tipe

legal, por lo que el legislador no describe una conducta dentro
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de las leyes penales, la misma no es delito, es un atipo
(ausencia de tipo); cuando existe descripcién legal de una
conducta y ésta no se adecda a ella, existe tipo, pero no
encuadramiento de la conducta al marco legal constituido por el

tipo (atipicidad).

Para Pavén  Vasconselos, se originan  hipétesis de

atipicidads

a).- Cuando falta la calidad exigida por el tipo en cuanto al

sujeto activo;

b) .- Cuando falta la calldad exigida por el tipo en cuanto al

sujeto pasivo;

c).- Cuando hay ausencia de objeto o bien existiendo é&ste no se

satisfacen las exigencias de la ley por cuanto a sus atributos;

d) .~ Cuando habiéndose dado la conducta, estidn ausentes las

referencias temporales y especiales exigidas por el tipo;

e},~ Cuando se dan en la conducta o hechos concretes los medios

de comisién sefialados por la ley, y

£).- Cuando estén ausentes los elementos subjetivos del injusto,

requeridos expresamente por el tipo legal. (18)
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si las anteriores hipb6tesis en 1las que Bse presenta 1la
atipicidad las aplicamos en el delito de ABUSO DE AUTORIDAD,

podria presentarse de la siguiente forma:

a).- El sujeto activo es el que comete el delito, habria
atipicidad cuando la conducta no fuera llevada a cabo peor un

servidor ptblico.

b}.- A contrario senso el sujeto pasivo es todo aguel que recibe
un servicio por parte del servidor pGblico © quien debe
recibirlo, pudiendo ser incluso otro servidor pGblico, el sujeto
pasivo por lo que habrfa atipicidad en el caso de que hublera
acumulacién de sujetos, es decir, por el sujete activeo, fuera

victima de sus propios actos.

cj.~ El objeto, es el bien juridico tutelado y en el ABUSO DE
AUTORIDAD se presenta en el caso de gque no se lesione la
seguridad general o particular amparada por el orden juridico
confiado a la administracién ptblica a través de sus servidores

ptiblicos.

d).- En relacién a la referencia espacio-temporal habria
atipicidad cuando el servidor pfiblicc no se encuentra en el
desempefio de sus funciones o bien se encuentra ya separado de la

calidad de servidor pGblico al momento de cometer el ilicito.

e).- El medio de comisién exigldo en nuestro delito materia de

estudio es el uso de la fuerza pGblica (Fraccién I articule 215
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cédigo Penal) por lo que habrd atipicidad cuando no se haga el

uso de ella para lograr el fin, como el cobro de un impuesto.

f).- Y por Gltimo, el supuesto de los elementos subjetivos de lo
injusto, habrs atipicidad cuando se ejerza violencia contra una
persona, por ejemplo en una detencién, siempre que mide causa
legitima, como puede ser la resistencia y ataque excesivo por

parte del sujeto activo.

C. ANTIJURICIDAD Y CAUSAS DE JUSTIFICACION.

1.~ 0 _POS VO.

Antes de explicar lo que es la antijuricidad, es importante
establecer un nexo entre tipo y antijuricidad, comenzandc por
afirmar gue una accién es antijuridica si se realiza un tipo de
lo injusto y no est& cublerta por una causa de justificacién.
El tipo por si mismo no est4d en condiciones de determinar si un
acto es injusto o no, por lo que la conducta tipica debe de ser
medida, valorada en una escala especial frente al ordenamiento
juridico, y s6lo mediante esta graduacién de valores se decide
definitivamente si el hecho es "“conforme a derecho® o bien,
resulta ser antijuridico. De ani que la tipicidad no sea més

que un indicio de la antijuricidad, porque con la primera no
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tenemos afirmada nada m&s gque la antinormatividad de 1la

conducta.

El Dr. Eugenio RaGl zaffaroni define a la antijuricidad
como, "el chogue de Jla conducta con el orden Jjuridico,
entendiendo no s6lo como un orden normativo (antinormatividad),

sino como un orden normativo y de preceptos permisivos . (19).

Esta antijuricidad (injusto) significa el juicio
impersonal~objetivo sobre la contradiccién existente entre el

hecho y el ordenamiento juridico.

El irjusto o antijuricidad, es el presupuesto imprescindi-
ble de todo hecho punible. Una accién es punible s6lo si es
antijuridica, y el término antijuricidad, significa sencilla-
mente, que el delito constituye una violacién del derecho, o sea

que, "contradice el derecho”.

Para Cuello Caldén: " la antijuricidad presupone un juicio,
una estimacién de 1la oposicién existente entre el hecho

realizado y una norma juridica penal’. (20).

A principios de nuestrc siglo XX existian dos.corrlentes
contrarias que dleron su deficién respecto a la antijuricidad y
que fueron muy importantes, por un lado el Positivismo Juridico
Yy por otro el Positivismo Sociolégico. La primera corriente
afirmaba que 1la antijuricidad tenia un concepto juridice

(formal) y la corriente positivista socioldgica lo concibié como
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un concepto sociolégico (material). Nuestra posicién ante estas
dos escuelas pretendemos conciliarlas, pues sl bien es clerto
que la antijuricidad no puede tener otro fundamento més que la
ley, también 1lo es gue en los casos concretos se debe

eventualmente acudir a valoraciones sociales.

Para confirmar 1lo anterior, mencionaremos 1lo gue al
respecto sefiala Castellanos Tena, "“lo cierto es que 1la
antijuricidad radica en la violacién del valor o bien protegido
a que se contrae el tipo penal respectivo. Como expresa
Rainhard Maurach, los mandatos y prohibiciones de la ley penal
rodean, protegiendo y salvaguardando el bien juridico" (21).
Ese bien juridico es delimitade por la sociedad que salvaguarda
sus intereses através de 1la representacién de sus servidores
ptiblicos, cuando se contradicen 1las normas de cultura,
reconocida por el Estado, dque comprenden costumbres, valores,
sentimientos, etc. y que se piasman en el tipo penal (norma
jurfdica) se incurre en una conducta antijuridica docnde el
servidor piblico teniendo la obligacién de hacerlo, no concilia

el interés de la sociedad e individuo con el orden juridico.

Debemos diferenciar los conceptos de antijuricidad y de lo
injusto, el primero es la caracteristica que tiene una conducta
de ser contraria al orden juridico, mientras que 1lo injusto
penal es Jla conducta que presenta los caracteres de ser
plenamente tipico y antijuridica. La antijuricidad es una

caracteristica de lo injusto.
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para determinar si una conducta antijuridica es abjetiva o

no, debemos delimitar lo que es objetivo.

Se entiende que “se trata de una desvaloracién de la
conducta gque hace el orden juridico y que el Jjuez traduce
mediante un juliclo féctico, comprobando que satisface los
extremos que exige la ley para considerar antijuridica una
conducta" (22). De lo anterior podemos afirmar que 1la
antijuricidad no recae exclusivamente en el solo aspecto
objetivo pues aunque son un problema de culpabilidad (subjetivo)
depende tanto de caracterfstica y datos objetivos como
subjetivos, siendo arbitraria 1la escisién de los datos

subjetivos del campo de la antijuricidagd.

La antijuricidad aplicada al tema de nuestro estudio, el
ABUSO DE AUTORIDAD, y por la trascendencia y gravedad de 1la
conducta de un servidor ptiblico, falta de probidad en el
desempefic del cargo, nos da la posibilidad de decir, que dicha
conducta es totalmente reprobable y en consecuencia contraria a
las normas establecidas por nuestra sociedad y el blen de ésta;
asi pues la figura delictiva en estudic puede presentar la
antijuricidad, como aquella conducta en gue un servidor ptiblice
ejerciendo sus funciones o con motivo de ellas hiciere vielencia
a una persona sin causa legitima, es decir en contra de la ley

{fraceibn II).

0 el servidor pGblico que actia antijuridicamente o

contrario al deraecho, contratando & duien se encuentre
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inhabilitado por resolucién firme de una autoridad competente
para desempeflar empleo, cargo o comisién en el servicio ptblico

(fraccién XI).

2.~ ELEMENTO NEGATIVQ.

Al elemento negativo de antijuricidad, lo denominan algunos
autores de diferente manera: Ycausas de justificacién®; "causas
de exclusién de lo injusto" o© bien "tipo permisivo®, si
analizamos la ralz latina de 1la palabra justificacién,
encontramos que proviene de la voz "justicatio' que significa la
accién de hacer justo, es decir, da la gracia a gquien no 1la
tenia para llevar a cabo un acto determinado. Nosotros creemos
que no hay resultados justificados, sino conductas justificadas,
de modo que al no estar justificada la conducta tipica, 1la
tipicidad, se mantiene en toda su extensién y la antijuricidad

corresponde a un injusto de consumacién.

Si afirmamos que el tipo permisivo o causa de justificaclén
tiene un aspecto subjetivo, implica que ese aspecto subjetive
pertenezca a &1 la idea de que se actfia conforme a derecho,
porque tal conocimiento es inecesario para gque opere la

justificacién.

El maestro Porte Petit sefala, "pensamos que existe una

causa de licitud, cuando la conducta o hecho siendo tiplcos, son
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permitidos, autorizados o facultados por la ley, a virtud de
ausencia de interés o de la existencia de un interés
prependerante" (23). El interés al que hace alusién el maestro,
es el interés de causar dafto, en el caso del servidor plblico,

el inter&s de no cumplir con las obligaciones gque la ley prevé.

En tales condiciones la accién realizada, a pesar de su

apariencia, resulta conforme a devecho.

Los casos de justificacién constituyen el aspecto negativo
de la antijuricidad por lo gque son conductas realizadas conforme
a derecho y esta conformidad debe tener un fundamento comin, el
cual serfa difficil otorgar; sin embargo debemos considerar gue
los ejerciclos de derechos que surgen de los tipos permisivos no
son fomentados por el Estado, sino sblamente concedidos ante 1la
imposibilidad de resolver; la situacién conflictiva de otra
manera, por lo que el fin de coexistencia demanda que en esas
situaciones conflictivas se concedan derechos a rcalizar
conductas antinormativas, las gue tienen por limite el mismo fin

por el gue surgen.

Podenmos afirmar que estaremos en presencia de una causa de
justificacién cuando se dan condiciones de realizacién de 1la

conducta que eliminan el aspecto antijurfdico de la misma,

No existe un acuerdo general respecto a cuidles son las
causas de justificacién, sin embargo, la mayorfa de los autores

coinciden en dos de ellas y gue son a saber: La Legitima Defensa

- 122 -



y el Estado de Necesidad, y conforme a nuestro derecho son
causas de justificacién a parte de las ya mencionadas: el
cumplimiento de un deber; el ejercicio de un derecho; 1la

obediencia Jerdrquica y el impedimento legitimo.

En la actualidad se reconoce undnimemente la naturaleza de
justificante de la legitima defensa, y el problema mds grande
radica no en su naturaleza sino en su fundamento, creemos
necesario y acertado lo dicho por el Doctor Zaffaroni quien para
justificarlo nos dice: "En realidad el fundamento de la legitima
defensa es Gnico, porque sec basa en el principio de que nadie
puede ser obligado a soportar 1o injusto"(24); pues s8i el
derecho no es capaz de proteger el interés juridico del
particular, el sujeto puede actuar legitimamente, en favor de

salvaguardar y garantizar el ejercicio de sus derechos.

Al respecto el maestro Porte Petit afirma que 1la legitima
defensa se considera como causa de licitud en base de un interés
preponderante, pues como sostiene la Suprema Corte de Justicia,
implica una colisién de intereses juridicamente protegidos en la
que de todas formas el defensor restablece el derecho atacado

mediante el sacrificio del interés ilegitimo del atacante. (25)

Asi, Pavén Vasconcelos la define, como "la repulsa
inmediata, necesaria y proporcionada a una agresién actual e
injusta, de la cual deriva un peligro inminente para bienes

tutelados por el derecho". (26)
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Nuestro Cédigo Penal vigente recoje a la figura de 1la
legitima defensa como circunstancia excluyente de
responsabilidad y por lo tanto causa de justificacién, en su

articulo 15 fraccién III que a la letra dice:

III.~- "Repeler el acusado una agresién real, actual o
inminente y sin derecho, en defensa de bienes juridicos propios
o ajenos, siempre que exista necesidad racional de la defensa
empleada y no mediante provocacién suficiente e Iinmediata por

parte del agredido o de la persona a quien se defiende." (27)

La importancia que se deriva de la legitima defensa con
respecto a su aplicacién en el delito materia de estudio,

resulta intrascendente puesto que carece de aplicabilidad.

El Estado de Necesidad generalmente se admite como define
Franz Von Liszt: "el Estado de Necesidad es una situacién de
peligro actual de los intereses protegidos por el derecho, en
que no gueda otro remedio que 1la violacién de intereses del
otro, Jjuridicamente protegidos" (23). Para Sebastiin Soler es:
"una situacién de peligro para un bien juridico, que séle puede

salvarse mediante la violaciédn de otro bien*.(29)

Nuestra legislacién penal lo recoje al estado de necesidad
en su Cédigo Punitivo en la fraceidén IV de su articulo 15:
"IV.- Obrar por necesidad de salvaguardar un bien Jjuridico
propio o ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no

ocacionado intensionalmente ni por grave imprudencia por el
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agente, y que éste no tuviere el deber juridico de afrontar,
siempre qgue no exista otro medio practicable y menos perjudicial

a su alcance', (30)

La accién del Estado de Necesidad debe ser el Gltimo
camino, © entre varias posibilidades, el camino mis indicado

para salvaguardar un bien juridico propio o ajeno.

Tanto el Estado de WNecesidad como la Legitima Defensa
presentan analogias y diferencias marcadas pues en ambos existe
un "interés preponderante"; se estd ante una causa de licitud; y
no procede la reparacién del dafio. En el Estado de necesidad hay
colisién de intereses legitimos y en la Legltima defensa hay
colisién entre un interés legitimo y otro ilegitimo; en el
primero se repele una agresién, en el segundo se repulsa; en el
Estado de Necesidad se obra contra alguna cosa o animal y en la
legitima defensa siempre contra un sujeto; en el primero hay un

4nimus conservatianis y en el segundo un animus defendi.

Consideramos que al igual que la Legitima Defensa en cuanto
la aplicabilidad del Estado de Necesidad, el delito de Abuso de

Autoridad, como causa de justificacién, es inoperable.

Por lo que hace al ejercicio de un derecho é&ste consiste en
el ejercicio de una facultad concedida a un sujeto por la norma
permisiva para satisfacer un interés wds valiose y por
consecuencia se encuentra por encima de un interés

antagénico. (31)
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El ejercicio de facultades no puede faltar a la justicia y
el bien comGn. No existe ningtin derecho en las triquifivelas, en
el abuso de una facultad s6lo para el daflo de otra persona, en
el ocacionamiento de la propia necesidad para poder hacer uso de
ello en la autocayuda con lesién de otro, o en el ocacionamiento
de una necesidad a otro para expotarlo para si. Esto implicaria
un Abuso de Autoridad, el utilizar un derecho formal en
beneficio de intereses propios con lesién de necesidades vitales
en contra de las exigencias de la justicia y el bien comfn, por

lo que debe diferenciarse la autoayuda de la legftima defensa.

Nuestro C6digo Penal lo cita en su articule 15 fraccién V
de la siguiente forma: “obrar en forma legitima, en cumplimiento
de un deber juridico o en ejercicio de un derecho, siempre gque
exista necesidad racional del medio empleado para cumplir el

deber o ejercer el derecho'. (32)

Si la 1ley penal menciona el ejercicio de un derecho, es
porque se refiere al caso en que se halla un precepto permisivo
especial para autorizar en una circunstancia determinada 1la
realizacién de una conducta prohibida, por lo que esa mencién no
es una causa de Jjustificacién configurable en el Abuso de

Autoridad.

En la fraccién V del multicitado articulo 215, y gque fue
transcrito en 1lineas anteriores, se deriva otra causa
Justificacién: “obrar en forma legitima en cumplimiento de un

deber", si el cumplimiento de un deber es otra causa que
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imposibilita la integracién del delito y debemos entenderlec como
la actuaciétn de quien por razén de su situacién oficial o de
servicio estd obligado o facultado para actuar en la forma en
que lo hace, pero el limite de la ilicitud de su conducta se
encuentra determinado por la obligacién o la facultad sefialada

en la propia ley.

Quiza lo m&s comGn serfia pensar que en el delito de ABUSO
DE AUTORIDAD, puede operar esta causa de justificacién,
concretamente cuando el servidor ptblico, con metivo de sus
funciones al detener a una persona, ejerce violencia fisica
sobre é&sta, al tratar de resistirse al arresto, tal como se
desprende del andlisis del artfculo 215 en su fraccién II, pero

habrfa que considerar algunas cosas.

Lo més importante es preguntarnos si se justifican todos
los medios para el cumplimiento del deber, la respuesta puede
ser en el sentido de que puede emplearse todos los medios que
sean racionalmente necesarios para tal cumplimiento, pues de

otra manera habria excesc en el cumplimiento de un deber.

Si el ampliamiento estricto del deber iﬁponia al acusado la
cbligacién de proceder aGn usandoe medios violentos pero
radicalmente necesarios, a la satisfaccién del £in expresado por
la ley, objetivamente su conducta, no puede ser antijuridica por
ser licito desde su inicio y no atentar contra la norma

implicita en el precepto que sanciona el delito cometido.
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Podriamos equiparar al tipo permisivo que 1lo es el
cumplimientec de un deber con la obediencia jerdrguica que
también es considerada como causa de justificacién por nuestro
derecho positivo vigente 1la cual encuentra su fundamento legal
en la fraccién VIII del articulo 15 del C6digo Penal, que a la
letra dice: "Obedecer a un superior legitimo en el oxden
jerdrquico aln cuando su mandato constituya un delito, si esta
circunstancia no es notoria ni se prueba que el acusado la

conocia." (33)

El presupuesto es que el servidor plblico obedezca a un
superior Jerdrquico, siempre que no sea notorio la calidad de
delito que &1 est& cometiendo, porque &1 tiene la idea de actuar
conforme a la orden que le fue emitida, o realmente desconozca
las consecuencias delictivas de su acto como puede ser el caso
del agente de la policia, que ejerce violencia sobre un
individuo, siempre que lo exijan las circunstancias, come puede
ser la resistencia, pues debe detenerlo en virtud de una orden

girada por el Juez.

Por Qltimo, mencionaremos el impedimento legitimo, el cual
encuentra su fundamento en el articulo 15 de nuestro C&digo
Penal, f£raccién VIII.- “Contravenir lo dispuesto en una ley
penal dejando de hacer lo que demanda, por un impedimento
legitimo" (34). De lo anterior se desprende que es el omitir la

obgervancia de una ley, por dar cumplimiento a otra ley.
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Al respecto Johannes Wessels afirma que: "hay una colisién
de deberes, cuando varios deberes de actuar, juridicaimente
fundados, se presentan al destinataric de la norma en forma tal
que &ste sSlo puede realizar una a costa del otro, o sea, tiene

gue lesionar necesariamente uno de ellos".(35)

En el ABUSO DE AUTORIDAD, esta causa de justificacién
podria presentarse en el caso en gue un encargado de la fuerza
pGblica, sea requerido por dos autoridades al mismo tiempo para
que preste auxilio, teniendo obligacién de hacerlo tenga que
dejar sin auxilio a una o varias autoridades toda vez que mno
cuenta con el nimero de efectivos necesarios para dar auxilio a

todas a un mismo tiempo en diferentes lugares.

O bien el caso del servidor publico, encargado de un
establecimiento destinade a la edjecucién de 1las sanciones
privativas de libertad, se negase a acatar la orden de libertad
girada por una autoridad competente, cuando el detenido se
encuentra a disposicién de otra autoridad en la misma calidad de
detenido. El1 presunto homicida que en su detencién se encuentra
con posesién de droga, serd juzgado por el Fuero ComGn y el
Federal, encontréndose libre de cargos y responsabilidades del
primer delito comn, no puede ser puesto en libertad por quien
puede hacerlo en virtud de qgue deber4d ser juzgado por el delito

Federal ante otra instancia Judicial.
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D. = CULPABILIDAD E INCULPABILIDAD.

1 .~ PELEMENTO POSITIVO.

Hemos llegado al concepto mAs debatido de 1la teoria del
delito, porque aGn el mismo concepto de culpabilidad no

encuentra universalidad en las diversas corrientes.

El maestro Vela Trevifio nos dice que culpabilidad %es el
resultado del 3juicio por el cual se reprocha a un sujeto
imputable haber realizado un comportamiente  tipico y
antijuridico, cuando 1le era exigible la realizaci6én de otro

comportamiento diferente, adecuado a la norma." (36)

Para Johannes Wessels ‘culpabilidad significa reprocha-
bilidad del hecho con respecto al sentimiento juridicamente

reprochable revelado en &1".(37)

Guillermo Sauer afirma que la culpabilidad "es formalmente
el querer libre, &ticamente reprochable que engendra y acompafia
a la aceién u omisién antijuridicas, a pesar del conocimiento o
del deber de conocer el injusto; materialmente, 1la libre
actuacién de la voluntad de 1los vicios criminales gque
fundamentan los tipos penales a pesar del conocimiento o del

debar conocer lo injusto."(38)
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Podemos concretar que la culpabilidad es la reprochabilidad
del injusto al autor. S5i desmembramos este concepto para su
mayor comprensién, tendriamos que preguntarnos: Qué se le
reprocha? el injusto; por qué se le reprocha? por carecer de
motivacién en una norma juridica, por qué se le reprocha no
haberse motivado en 1la norma? porque le era exigible que se
wotivase en ella; es decir una conducta tipica y antijuridica,
es culpable cuando al autor le es reprochable la realizacibén de
esa conducta ya que no se motivé en la norma cuando le es
exigible por las circunstancias en que actué. Al no haberse
motivado en 1la norma cuando podia y debfa hacerlo, el autor

muestra una disposicién interna contraria al derecho.

Estamos frente a un concepto de culpabilidad de caracter
normativo, cuyo fundamento es que el sujeto podia hacer algo
distinto a lo que hizo y le era exigible en esas circunstancias

que lo hiciera.

Este concepto de culpabilidad ha ido eveolucionando
doctriniriamente, y han surgido dos teorfas que le han dado un
enfoque particular en sus conceptos, nos referimos a la Teoria

Psicolegista y la Teoria Normativa.

La teoria Psicolégica o Psicologismo, radica en 1la
casualidad psiquica, la cual debe entenderse como la vinculacién
subjetiva por la cual quedan unidas un hecho y su autor. Esta
teorfa afirma que la culpabilidad es 1a relacién Psicol6gica

entre el agente y la accién que ocaciona un resuitado tipico.
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Uno de sus principales defensores, el maestro Sebastian
Soler nos da, segfin la teoria Psicologista, los elementos de 1la

culpabilidad:

1.~ vinculacién del sujeto con el orden juridico,
(elemento normativo).
2.- vinculacién subjetiva del individuo a un hecho.

(elemento Psicolégico).

A pesar de que seflala un elemento normative, considera que
los dos elementos son de carfcter PsicolSgico, toda vez que para
que se de 1la culpabilidad debe tratarse de un sujeto capaz
(imputable), con consecuencia del contenide de antijuricidad de
su conducta, que realiza doloso o culposamante, tratdndose de un

hecho gque produce un resultado tipico.(39)

Por su parte la teoria normativa, no es una antitesis del
Psicologismo, sino que viene a complementar la forma tradicional
existente. Al respecto Jiménez de AsGa nos dice: “Representa un
proceso atribuible a una motivacién reprochable del agente. Es
decir que, partiendo del hecho concreto Psicolégico, ha de
examinarse 1la motivacidén que 1llevé al hombre a esa actitud

Psicolégica, dolosa o culposa.

S6lo podemos llegar a la reprobacién de su hacer u omitir
si apreciados esos motives, y el cardcter del sujeto, se
demuestra que se le podfa exigir un comportamiento distinto al

que emprendié.® (40)
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De tal forma qgue 1la culpabilidad de esta teorfia tiene un
contenido heterogéneo: el dolo, la culpa y el reproche que se le

hace al autor de su dolo y de su culpa.

Conforme a lo dispuesto por nuestra Ley Penal, la
culpabilidad reviste tres formas: dolo, culpa y preterintencién,
sefialados en su articulo 8o. y descritos en el articnlo 9o. En
seguida describiremos cada una de las formas de culpabilidad y

su aplicacién al delito materia de estudio:

El dolo conforme lo establece el péarrafo primero del
articulo 9%o. del C6digo Penal, lo define como 1la intencién
delictuosa al decir: "oObra intencionalmente el gque, conociendo
las circunstancias del hecho tipico, quiera o acepte el
resultado, prohibido por 1la ley" (41). Estamos frente a la
voluntad intencional ante el propbésitoc de cometer un hecho

delictuoso.

Los doctrinarios han diferenciado clases de dolo, y que son
a saber: dolo directo, que es agquel cuando el sujeto ha previsto
como seguro Y ha querido directamente el resultado de su accién

u omisidén a los resultados ligados a ellas de modo necesario.

Como ejemplo podemos citar lo dispuesto en la fraccién VII
del articulo 215 del C6digo Penal al mencionar: "Cuando teniendo
conocimiento de una privacién ilegal de la libertad, no la
denunciase inmediatamente a la autoridad competente o no la haga

cesar, - también inmediatamente, si esto estuviere en sus
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atribuciones®. Es dolo directo toda vez que el servidor pGblico
tiene conocimiento y voluntad de cometer el delito, ya sea
absteniéndose a denunciarlo o bien no actuando, poniendo en

libertad a quien injustamente lo esta.

El dolo indirecto o Eventual es aquel, que se da cuando el
sujeto se representa como posible resultado daficso y, no
obstante tal representacién no renuncia a la ejecucién del

hecho, aceptando sus concecuencias.

En el ABUSO DE AUTORIDAD, se refleja este dolo indirecto en
el caso de la fraccién II del articulo 215 que a la letra dice:
“Cuando ejerciendo sus funciones o con motive de ellas hiclere
violencia a una persona sin causa legitima o la vejare o 1la
insultare”; el resultado posible de su accién, es el caso de un
policia que ejerce violencia innecesaria al detener a un
delincuente, puede ser el hecho de causar, producto de esa
violencia la muerte misma, dando paso a otro hecho delictivo, y
no obstante que el policia tuviera conocimiento de ello, 1lo

realiza y acepta sus concecuencias.

El dolo Indeterminado es aguel en el que la accién estéd
orientada a producir varios posibles resultados y por ello se

denomina igualmente dolo alternativo.

Se sefiala como ejemplo de dolo indeterminado en el ABUSO DE
AUTORIDAD, la intencién con que actGa el servidor pGblico se

niega a prestar auxilio a una autoridad, ignorando que concretos
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resultados provocara (muertes, lesiones, dafios, etc.),
admitiendo previamente en su representacién, la produccién de

cualquiera de ellos (fraccién V articulo 215 del Cédigo Penal).

La culpa, encuentra su fundamento en el p&rrafo 2o. del
articulo 90. del nulticitado cédigo Punitivo: "Chra
imprudencialmente el gue realiza un hecho tipilco incumpliendo un
deber de cuidado, que las circunstancias y condiciones
personales le imponen (42). A lo anterior podemos agregar gque
la culpa existe cuando la actitud del sujeto, enjuiciada a
través del imperativo de los deberes impuestos por la ley, es
reprochable en virtud de la inobservancia de 1la prudencia,
atencién, pericia, reglas, ordenes, disciplinas, etc.,
necesarias para evitar la produccién de resultados previstos en

la ley como delictuosos.

La culpa es, el desconocimiento del injusto en el deber
conocer. La culpa es el olvido de las precauciones indis~

pensables, exigidas por el Estado para la vida segregaria.

Pavén Vasconcelos nos dice: "Podemos definir la culpa como
aquel resultado tipico y antijuridico, no éuetido ni aceptado,
previsto o imprevisible derivadc de una accién u omisién
voluntarias y evitable sl se hubieran observado 1los deberes
impuestos por el ordenamiento juridico y aconsejables por los

usos y costumbres.” (43)
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La culpa se clasifica en consciente, ¢ con representacién o
prevensién, e inconsistente denuminada también sin represen-

tacién o sin previsién.

- Hay culpa consciente cuando el sujeto ha previsto 1la
causacién de consecuencias dafiosas como resultado de su accién u

omisién, pero se espera gue las mismas no ocurran.

- Hay culpa inconsciente cuando el sujeto no previé el
resultado por falta de cuidado, teniendo obligacién de preverlo

cuando es previsible y evitable,

Definitivamente que en el delito de ABUSO DE AUTORIDAD, no
se presenta la culpa en todas y cada una de sus fracciones como
aelemento de este delito, toda vez que el servidor pablico actGa

con dolo en la realizacién de cualguiera de estos delitos.

Por fGltimo la preterintencionalidad se fundamenta en el
pArrafo III del multicitado articulo 9o. de nuestro cédigo de la
materia: " Obra preterintencionalmente el que causa un resultado
tipico mayor al querido o aceptado, si aquel se produce por

imprudencia.

Coincidimos en el parecer de algunos teéricos que afirman
que la preterintencionalidad es una tercera forma de
culpabilidad, toda vez que en el dolo puede haber un resultado
més alld de lo propuesto Yy en la culpa uno mayor a lo gque

racionalmente podria preveerse y evitarse.
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2 . = ELEMENTO NEGATIVO.

Al aspecto negativo de la culpabilidad se le conoce como
inculpabilidad y antes de intentar dar un concepto sobre este
elemento, creo indispensable destacar 1la diferencia entre

justificacién e inculpabilidad.

Hlemos visto que existen causas de justificacién cuando el
derecho concede permisos para actuar en circunstancias
determinadas. Esta causa injustificada s61o es permitida m&s no
fomentada y menos ordenada por el derecho, estamos pues frente a
la resignacién, ante una situaci6én mixima de peligro en la que
no se tiene otra forma de proceder gque admitir la violacién de

la norma prohibitiva.

En la inculpabilidad, 1la situacién pudiera ser aGn nés
grave, porque no se trata de un permiso, lo Gnico gue se excluye
es el reproche jurfidico penal de la conducta porgue al autor no
se le puede exigir otra cosa, reconociendo que su conducta

afectd el fin del orden juridico.

De acuerdo con el concepto de culpabilidad, su aspecto
negativo se presenta cuando se hace existente el delito, y en
tal virtud el sujeto es absuelto en el juicio de reproche, hay

ausencia del elemento subjetivo.

El maestro Vela Trevifio comenta al respecto: “La

inculpabilidad son 1las circunstancias concurrentes con una
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conducta tipica y antijuridica, atribuible a un imputable, gque
permiten al juez resolver la inexigibilidad de una conducta
diferente a la enjuiciada, que seria conforme al derecho, o que
le impiden formular en contra del sujeto un reproche por la

conducta especifica realizada." (44}

La doctrina moderna considera que las causas de
inculpabilidad deben ser estudiadas bajo los rubros del error y

la no exigibilidad de otra conducta.

El error es un concepto equivocado o Jjuicio falso que se
tiene respecto a determinada situacién, consiste en una idea
falsa o erronea respecto a un objeto, cosa o situacidén. El error
cono género, comprende como especies al error de hecho y al
error de derecho.

El error de Derechg s6lo puede consistir en un hecho de
trascendencia juridica, pues lo inexistente para el derecho

carece de toda importancia.

El error de Hecho se subdivide en _error esencial y error
accldental. El error de hecho_esencial produce iﬁculpabilidad
en el sujeto cuando es jinvencible, pudiendo recaer sgbre los
elementos constitutivos del delito, de caracter esencial, es

decir borra toda culpabilidad.

El error de hecho agccidental no produce inculpabilidad, en

virtud de recaer en elementos no esenciales, sino que tan solo
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varia la culpabilidad, bisicamente; asi lo afirma la fraccién XI
del articuloc 15 del Cédigo Penal al sefialar que no excluye la
responsabilidad si el error es vencible. Este error accidental

se divide en:

Error en el golpe, gue recae en el resultado pues éste no

es el que se buscaba, sin embargo es equivalente.

Error en la persona, el resultado recae sobre persona

distinta a la deseada.

Error en el delito, cuando se produce uno diferente al gque

se pretendia.

La otra causa de culpabilidad es la no exigibilidad de otra
conducta, la cual se presenta cuando el sujeto imputable actta
produciendo injustamente un resultado tiplico, sin que debiera
haberlo omitido o sin que pudiera haberlo evitado. Deber y poder
vienen a constituir, en estas condiciones la esencia misma de la
inexigibilidad, s6lo que entendidos negativamente, o sea no
haber o no peder como causas gue provocan la desaparicién de la

exigibilidad.

De tal forma podemos concluir gue habrd inculpabilidad
cuando un sujeto actie aparentemente en forma delictuosa, sin
embargo no ser8 reprochable dicha conducta toda vez dque existe

una causa de inculpabilidad ya sea por ausencia de conocimiento
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o bien de voluntad ‘para la realizacién de una conducta

determinada.

5i el sujeto al realizar una conducta tipica desconoce la
significacién de su acto  (en virtud de un error de hecho
esencial), o poseyendo esa conciencia, ejercita un acto con
voluntad coaccionada, estard& ausente 1la culpabilidad y en
consecuencia no habrd delito al faltar un elemento esencial del

mismo a pesar de que dicho agente sea imputable.

En el caso anterior operan las llamadas eximientes
putativas que a pesar de no encontrarse reglamentadas por
nuestra ley se encuentran inmersas en ella y gque son: Caso

Fortuito, Obediencia Jerdrgquica, Miedo grave y Terror fundado.

El caso fortuito se justifica en la fraccién X del articulo
15 del C6digo Penal, que seflala: "Causar un dafio por mero
accidente, sin intencién ni imprudencia alguna, ejecutando un

hecho licito con todas las precauciones debidas." (45)

Toda vez que el resultado no era pravisible, no podemos
hablar de una conducta culpable, ya gque nadie tiene el deber de
prever lo humananente imprevisible. No puede alegarse caso

fortuito por no preverse el resultado delictivo.

En el caso de la obediencia jeradrgquica fue ya estudiada
como causa de Jjustificacién, sin embargo hay autores que la

consideran causa de inculpabilidad, pero de cualquier forma, es
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muy posible su aparicién como eximente de culpabilidad en el

ABUSO DE AUTORIDAD.

El miedo grave y temor fundado es un caso tipico de "la no
exigibilidad de otra conducta", toda vez gque el Estado no puede

exigir un obrar distinto.

Su fundamento es la fraccién VI del articulo 15 al sefiala
que: "Obrar en virtud de miedo grave o temor fundado e
irresistible de un mal inminente y grave en bienes juridicos
propios o ajenos, siempre que nc exista otro medio practicable y
menos perjudicial al alcance del agente". Puede considerarse al
temor fundade como causa de inculpabilidad por coaccién sobre la
voluntad, sin embargo es claro que no pueden operar en nuestro

ilfcito en estudio.
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CAPITULO IV .- ITER CRIMXINTISBS.

A . =  FORMAS DE PRESENTARSE EL DELITO.

La realizacién de cualquier delito se lleva a cabo mediante

un praceso que desde luego se forma por diversos pasos o etapas.

A groso modo podemos seflalar que, ideada y decidida la
realizacién de un delito, como puede ser el ABUSO DE AUTORIDAD
(etapa interna), el agente pone en obra su decisién (etapa
externa), proveyéndogse de los medios e instrumentos que
considere idéneos o bien colocdndose en la situacién que
considere adecuada para llevarla a cabo (actos preparatorios); y
desde luego comienza a ejecutar su obra dellctiva (ejecucién)
hasta llegar a completar en su totalidad la accién descrita en

al tipo penal con sus efectos propios (consumacién).

Los pasos seflalados en el pérrafo anterior forman el
desarrollo procedimental de lo delictivo, a lo cual se le da el
nombre de Iter Criminis, o bien camino del delito; podriamos
afirmar que el cumplimiento de la totalidad de estos pasos sbélo
se da en los delitos cuya accién permite un desarrollo gradual,

los que no le permiten, no admiten la tentativa.

En este Iter Criminis o camino a la consumacién del delito

pedriamos dividirle en dos etapas, la primera de ellas serfa la
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etapa interna cuando el autor da los pasos que no han
trascendido su propia esfera psiquica, es decir, en la mente
permanece la idea de delinguir, si esta permanece puede surgir
la meditacién sobre 1la idea criminosa y por dGltimo 1la

resolucién, es la intencién y voluntad de delinquir.

La etapa externa o de objetivacién del delito comienza por
su preparacién. En ella el autor se procura los instrumentos con
que piensa llevar a cabo el delito o se coloca en situacién de
perpetrarlo, siendo aGn un delito en potencia quedando al margen

de la punibilidad.

Asi mismo puede ocurrir en la preparacién del delito que su
ejecucién como parte de la fase externa es suceptible de
recorrer distintos *grados"; de tal forma que la ejecucién

contempla la tentativa y la consumacién.

En tal virtud los diversos pasos que va contemplando la
acclién, con un comienzo y un despliegue en que la accién alcanza
su plenitud tipica, se le llama consumacién. Mientras gque el
comienzo de la ejecucién y la consumacién del delito nos llevan
a considerar la cuesti6én de la tentativa como la ejecuciuén

incompleta del delito.

Es importante realizar el estudio de la tentativa y 1la
consumacién del delito adecuindolo a nuestro tema de estudio,
para asi determinar el papel de la tentativa y la consumacién

del ABUSO DE AUTQRIDAD.
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1.~ TENTATIVA.

De acuerdo al concepto que nos otorga Carlos Creus la
tentativa "constituye la ejecucién de un delito que se detiene
en un punto de su desarrollo antes de alcanzar el grado de
consumacién, es decir, antes de gque se haya complementadoe la

accidén como tipica®. (1)

El maestro Radl 2Zaffaroni complementa diclendo que en el
delito doloso no se pena s6lo la conducta que llega a realizarse
totalmente o que se produce el resultado tipico, sino que la ley
prevé la punicién de la conducta gue no llega a lienar todos los
elementos tipicos, por quedarse en una etapa anterior de

realizacién.

Los tipos penales previstos en la parte especial de nuestro
cédigo Penal vigente describen delitos consumados, de tal suerte
que en estas descripciones se dan iIntegramente los elementos
tipicos gue dan paso a la punibilidad. El tipo de 1la tentativa
por el contrario, resultas ser quien va a extender el &mbito de
las acciones relevantes para el derecho penal - dicho de otra
forma, las acciones tipicas - también a supuestos de hecho en
los que el tipo objetivo de un delito doloso o intencional no ha
llegado a realizarse completamente. tsta funcién ampliatoria
del tipo, y desde luego de la punibilidad, caracteriza al tipo
tentado y lo define como un tipo de pendiente en relacién a los

tipos basicos de la parte especial. De tal suerte que no exista
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un delite tentado por si mismo, sino gque la tentativa, lo sera

en relacién a un delito determinado.

Nuestro Cédigo Punitivo nos seflala en su articulo 12 que:
"Existe tentativa punible cuando la resolucién de cometer un
delito se exterioriza ejecutando 1la conducta que deberia
producirlo u omitiendo la que deberia evitarlo, si aquél no se

consuma por causas ajenas a la voluntad del agente®.(2)

Al respecto Ramén Palacios Vargas en su obra "La Tentativa"
al hablar de su naturaleza juridica nos ofrece conclusiones que

confirman nuestro comentario anterior, sugiere que:

a ).~ La tentativa requiere, dentro del sistema entronizado
por el Derecho Penal Liberal, un forma especifica que pravea esa
actividad para poder ser incriminada. Complementado queda ésto

con lo sefialado en nuestro articulo 12 del Cédigo Punitivo.

b ).~ La norma de la tentativa es accesoria; cobra vida en
relacién a la norma principal de la que resulta un grado menor,
es un titulo de delito auténomo pero jamds tiene vida por si,

No hay delito de tentativa, sino tentativa de un delito.(3)

El fundamento de la punibilidad tentativa ha sido visto

desde distintos puntos de vista:
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En las teorfias m&s antiguas se ha dado como fundamento de
la punibjlidad de la tentativa, el peligro corride por el objeto

de la accién protegido por el tipo penal.

Otras teorias, que constituyen el grupo de fundamentos que
tuvieron en cuenta los legisladores mexicanos y argentinos, han

tomado como base la peligrosidad del autor.

Las teorias subjetivas recurrieron a la voluntad del autor

activamente contraria al derecho.

Una tendencia que podria llamarse intermedia parte también
de la voluntad del autor, pero limita la punibilidad s6lamente a
los casos en que el hecho realizado conmueve el sentimiento de

sequridad de la generalidad.

Realmente el resultado de la determinacién del fundamento
de la punibilidad de 1la tentativa, no es otra cosa que la
significacién para establecer el criterio con el cual deben
resolverse los problemas vinculades a la distineién entre actos
preparatorios y actos de ejecucién y aquellos que se refieren a

la punibilidad de la tentativa inidénia o delito imposible.
En tal virtud, no debemos dudar respecto a gque el

fundamento de la tentativa no Qifiere en sf mismo del fundamento

de la punibilidad del delito consumado.
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que el resultado se produzca por causas ajenas a la voluntad de

éste.

El fundamento de este tipo de tentativa se encuentra en el
primer psrrafo del articulo 12 de nuestro Cédigo Penal vigente,
y que a la letra dice: "Existe Tentativa Punible, cuando 1la
resolucién de cometer un delito se exterioriza ejecutando la
conducta que deberfa producirle u omitiendo 1la que deberia
evitarlo, si agquél no se consuma por causas ajenas a la voluntad

del agente".(5)

Ejemplo claro lo constituye la fraccién I del artfculo 215
de nuestro C&digo Punitivo gque dice "Cuando para impedir 1la
ejecucién de una ley, decreto, reglamento, el cobro de un
impuesto o el incumplimiento de una resolucién judicial, pida
auxilio a la fuerza pGblica o la emplee con este objeto". La
intencién de impedir el cumplimiento de un mandato pone de
manifiesto la resolucién por parte del servidor pdblico para
cometer un abuso de autoridad por medio de la solicitud de la
fuerza plGblica o el empleo de ésta mediante un mandato,
intimidacién o temor reverencial que siente el que debe prestar
auxilio. La realizacién de esta fase constituye la tentativa
acabada © punible gue podrd © no consumarse ya que, guizd el
cumplimiento a esa ley, decreto reglamentoc se da con

anterioridad a la accién de impedir su ejecuciédn.

La fraccién VIII constituye otro ejemplo claro de 1la

tentativa acaba pues al manifestar que: "“Cuando haga que se le
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entrequen fondos, valores u otra cosa que no se haya confiado a
&l y se los apropie o disponga de ellos indebidamente". Aqui,
la expresién "haga que se le entreguen' manifiesta una intencién
clara de Abuso de Autoridad ya sea a través de una orden, temor
reverencial, intimidacién que siente el sujeto pasivo por 1a
autoridad, en este caso a través de este acto existe una

Tentativa Acabada.

En los delitos de omisién s6lo puede admitirse la tentativa
acabada pues en todos los casos falta el desarrollo temporal de
la omisién que permitirfa otra conceptualizacién de 1la
tentativa. El que debe obrar por imperative de un mandato de
accién en el momento mismo que ha incumplido con el mandato, ha

dejado de hacer todo cuanto debia hacer.

1.2.- TENTATIVA INAMCABADA.

"La tentativa serd inacabada cuando el autor, siempre segfin
su plan, no haya dado cumplimiento todavia a la totalidad de sus

acciones necesarias para alcanzar la consumacién". (6)

De lo dicho se infiere gque el resistimiento voluntario como
excusa absolutoria sblo es compatible con la llamada tentativa

in acabada, debiendo comprender que el autor no ha completado
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toda la actividad (o el curso de omisidén), que de &l requiere el
proceso de consumacién y que, por lo tanto, permite que é&stéa sea

detenido voluntariamente por aquél.

La distincién que se hace entre tentativa acabada e
inacabada cobra interé&s en el &mbito de exclusién de la pena por
desistimiento voluntario. El C6digo Penal Mexicano no prevé
expresamente con relacién a la tentativa, nada respecto a 1la
regulacién del desistimiento. Sin embargo no es necesario esto
para que surta efectos excluyentes de penalidad. En tal virtud
si la aplicacién de la pena por el delito tentado depende de que
la no consumacién haya sido consecuencia de circunstancias
ajenas a la voluntad del autor resulta claro que si la no
consumacién proviene de la voluntad del autor mismo faltard un

requisito b&sico para la aplicacién de la pena.

Asi lo afirma el Gltimo p&rrafo del articulo 12 del Cédigo
Penal al manifestar que: "si el sujeto desiste exponténeamente
de la ejecucién o impide la consumacién del delito, no se
inpondr& pena o medida de seguridad alguna, por lo que a &ste se

refiere®. (7)

2,~ CONBUMACTION.

Desde nuestro particular punto de vista consideraremos
claro el concepto de consumacidn gue otorga el maestro Carlos

Creus, quien al respecto afirma gque: "El delito se consuma
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cuando se han reunido (efectivizado) todas las caracteristicas
de la accién tipica ("el hecho cumple todas las exigencias del
respactivo tipo penal®), o en otras palabras cuando se han
concretado la realidad la finalidad tipica propuesta por el

autor".(8)

Citado por este mismo autor, el concepto de Bacigalupo
complementa nuestra idea al decir, que es la obtencién del fin
tiplco planeado mediante los medios utilizados por el autor, o
producido el resultado gue el tipo establece como consecuencia

de la conducta del autor.

con la consumacién términa la ejecucidén del ABUSO DE
AUTORIDAD, como tal. Habrd tentativa desde que se inicia 1la
ejecucién hasta que se consuma el delito, terminando con 1la

consumacién toda posibilidad de tentativa,

La determinacién del momento en el gque se tiene lugar 1la
consumacién en el ABUSO DE AUTORIDAD, es problemitico
determinarlo, debiendo aclarar que por la forma de consumacién
suelen distinguirse los tipos en instanténeos y permanentes. Se
llama delito instantdneo el que tiene s6lo un momento
consunativo y permanente al que tiene un estado consumativo, es
decir, que 1la consumacién se nmantiene en el tiempo. De
cualquier manera, la circunstancia de que estos tipes tengan una
prolongacién temporal de la consumacién, no se guita que también

tengan un momento consumativo (el momente en que se priva
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ilegalmenete de su libertad a un sujeto) a partir del cual ya

estd consumado el delito y termina la tentativa.

Para hacer una tajante diferencia entre tentativa vy
consumacién habrd de atender a lo dicho por el maestro Ramén
Palacios respecto a que la tentativa no es un delito imperfecto,
en cuanto a que todos sus extremos Jjuridicos han sido
satisfechos, que sélo en oposicién al delito consumado, la
tentativa es delito imperfecto por no haberse lesionado el bien

protegido por el tipo.(9)

Ccomo ejemplo de la consumacién en el ABUSO DE AUTORIDAD,
debemos citar la fraccién II del articulo 215 que establece:
"Cuando ejerciendo o con motivo de ellas hiciere violencia a una
persona sin causa legitima. o 1la vejare o 1la insultare';
cbservamos que se consuma el delito, por el solo hecho de
insultar a una persona o ejercer violencia, siendo un delito de
mera conducta, de tendencia dolosa, en el que no es configurable

la tentativa.

En la fraccién XII del articulo 215 que dice " Cuando se
otorgue cualquier identificacién an que 8e acredite como
servidor p@blico a cualquier persona que no desempefie el
empleo¥, el hecho de otorgar una identificacién es claramente
una tendencia dolosa para permitir que un supuesto servidor
actGe con libertad para delinquir, constituyéndose 1la

consumacién en el momento de otorgar cualquier identificacién.
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B .~ CONCURBS O,

1.- DE PERSONR S,

La palabra concurso proviene del latin "concursum" que
significa correr justo con otros. Dicha expresién manifiesta el
coincidir, juntarse en un mismo lugar o tiempo, o diferentes

personas, sucesos O CoOsas.

El caso que nos ocupa se refiere a que un delito puede ser
ejecutado por una o varias personas segGn que el respectivo tipo
sea monosubjetivo o plurisubjetive, pero una simple observacién
sobre los hechos ilfcitos que cotidianamente acaecen, nos
permite concluir que frecuentemente en su ejecucién intervienen
personas distintas de las sefialadas en las figuras tipicas
mediante la realizacidén de comportamientos que en sf{ mismos,
tampoco se adecfian a ningGn tipo, porgue su labor es de mera
coadyugancia y gque consecuentemente, ejecutan actos de

cooperacién que permitan llevarla a complementar un delito.

En el caso del ABUSO DE AUTORIDAD, es claro que se trata de
un delito monosubjetivo pues con la actuacién de s6lo un
servidor pliblico se llena el requerimiento del tipo cuando su
conducta conforma la descripcién legal. Sin embargo es posible
la realizacién del ABUSO DE AUTORIDAD de forma plurisubjetiva, y
quizd surga controversia cuando los hechos tipicos sean llievados

a cabo por dos o mds sujetos.
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El profesor Novoa Monreal menciona que: "si la regla
general es el tipo delictuoso referido a un sdlo sujeto activo y
si la experiencia indica que es frecuente que los hechos tipicos
sean ejecutados por mi&s de un individuo, era indispensable al
legislador dar las regdlas que indican la forma como habian de
ser apreciada esa intervencién plural y la situacién que en su
concepto correspondia a cada uno de los individuos que habian

contribuido a realizarlo." (10)

No siempre gque intervenga una pluralidad de sujetos en la
comisién de un delito existe coparticipacién, porque 1les tipos
penales plurisubjetivos exigen la presencia de varios sujetos;
tendremos que distingulr cuando la actuacién de varias personas
se adecia plenamente al tipo porque &1 la requiere, y cuando
varias personas concurren a la perpetracién de un hecho punible,
sin que tal participacién sea tipicamente exigida, pues en el
primer caso estaremos ante un concurso necesaric, nientras que

en el segundo supuesto se tratar& de un concurso eventual.

Concluyendo, podemos decir que en el ABUSO DE AUTORIDAD y
en el supuesto caso de que se presentara el concurse de
personas, &ste serd eventual toda vez que su participacién no es

tipicamente exigida.

El concurso de personas comprende dos figuras a saber, de
la autoria y de la complicidad; la autoria suele componerse en
diversos tipos ya sea material, intelectual, mediata o

coautoria.
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El autor es aquel que realiza la conducta tipica; sera
autor material, cuando de forma directa e inmediata realiza la
conducta descrita en un tipo penal determinado; y seri autor
intelectual aquel que realiza el comportamiento tipico

valiéndose de otra persona que lo ejecuta materialmente.

En el caso de nuestro tema de estudio, el autor requiere
como premisa ser servidor piliblico, como ejecutor de una conducta
fisica o psiquica que se adectie a cualquiera de 1los tipos
penales descritos en las fracciones del articule 215, para ser

considerado como tal.

La coautorfia se presenta cuando una pluralidad de agentes
realiza la misma conducta tipica en forma mancomunada, es decir,
si varias personas originan el delito teniendo como requisitos

el coautor:

a).- Capacidad de autor en cada uno de los coparticipantes,
este hecho implica que cualquiera de 1los coparticipes sea
considerado Jjuridicamente capaz de realizar por si solo 1la
conducta tipica, de tal suerte que si el tipo exige al sujeto
activo cualificadc como es el caso de las XII1 fracciones del
articulo 215 que describen el delito de ABUSO DE AUTORIDAD,

todos deben poseer dicha cualificacién.

De la lectura de cada una de las fracciones se desprende

que el autor siempre es considerado Gnico al hablar en singular
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sin que esto sea definitivo pues puede darse la figura de

coautores.

b).- La coparticipacién serd eventual, en el sentido de
que el plurimo comportamiento de los agentes no constituya

exigencia legal del tipo.

Claro ejemplo lo es la fraccién I pues cuando para impedir
la ejecuciébn de un ordenamiento o mandato o cobro de impuestos
se pida auxilio a la fuerza pGblica o la emplee con ese objeto,
el tipo se cumple con pedir auxilio o emplear fuerza pGblica, es
monosubjetivo, no constituye exigencia legal y también cometeran

el delito quienes integran esa fuerza pfiblica.

c).- Realizacién conjunta del mismo hecho tipico, lo que
significa que los agentes deben actuar mancomunadamente en 1la
realizacién de una conducta subsumible en el mismo tipo

penal. (11)

La fracci6én VII al referirse al servidor pfiblico que tiene
conocimiento de una privacién ilegal dg libertad, no 1la
denunciase o no la hace cesar estando é&sto en sus atribuciones,
da la posibilidad de que sean dos los servidores ptiblicos
enterados de dicha privacién y con su omisién realizan

conjuntamente el mismo hecho tipico.
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por otra parte, cémplice es la persona que, sin realizar 1la
conducta tipica, contribuye a la ejecucién, ya sea con su propia

accién u omisién para que otro (autor material) lo lleve a cabo.

El papel del cémplice es el de ayudar con su conducta a la
realizacitn de un hecho tipico que otra persona efectfia, es
decir, el de su colaborar en un hecho tipico ajeno; como el caso
de 1la fraccidén XI en el gque la secretaria o auxiliar del
servidor plGblico realiza el contrato o autorizacién que otorga
aque)l a gquien estia inhabilitadoe por resolucién firme de
autoridad competente para desempefiar un empleo, cargo o comisién
en el servicio pGblico, siempre que lo haga con conocimiento de

tal situacién.

concluyendo, es posible que en el caso del ABUSO DE
AUTORIDAD, se presente el concurso de personas (eventual) ya sea
en su figura de coautoria o de complicidad, por los ecjemplos
anteriormente descritos. Todas las formas anteriormente
descritas comprenden a los autores y participes en la comisién

del delito tal y como lo sefiala el articuloc 13 del Cédigo Penal.

2 .- DE DELITO.

Hasta el momento hemos examinado el concurso atendiendo a
la hipétesis nmis simple: wun autor que comete un hecho
encuadrable en la descripcién de un tipo penal. Cuando los

agentes del delite son varios, tendremos un caso de concurso de
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personas. Pero puede ocurrir que un mismo sujeto realice una
actividad o una secuencia de actividades encuadrables en varios
tipos penales, esas son las situaciones que nos plantean las
cuestiones de ocurrencia de delitos, gque se dan en dos hipétesis

bésicas:

- Unidad de un hecho con pluralidad de encuadramientos
tipicos.

- Pluralidad de conductas del mismo agente.

La doctrina ha otorgado a estas formas del concurso de
delitos, dos tipos gue son a saber: el concurso ideal o de forma
y el concurso real o material procediendo en concecuencia a
definirlos y sobre todo buscar su aplicacién en el delito de

ABUSO DE AUTORIDAD.

2,1.~ CONCURSO IDEBAL O FORMAL,

De forma simple podriamos decir que en este tipo de
concurso se da una unidad de accién con pluralidad de
resultados, esto significa que por medioc de una sola accién que
realiza en nuestro caso un servidor p@blico, se complementan
diversos tipos penales, trayendo por consecuencia diversas
violacioné’s de tipo juridico con la violacién de los intereses

protegidos por las normas juridicas.
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Ejemplo claro lo constituye el tipo contenide en 1la
fraccién II del multicitado artfculo 215 del C6digo Punitivo,
pues al establecer que: "cuando ejerciendo sus funciones o con
motivo de ellas hiciere violencia a una persona sin causa
legitima o la vejare o la insultare"; definitivamente el
servidor pGblico adem&s de resultar responsable del delito de
ABUSO DE AUTORIDAD, lo serfa también en su caso, de lesiones o
incluso el homicidio cuando el servidor pfiblico se excediera en

la violencia manifestada contra el sujeto pasivo del delito.

Es indudable que el concurso ideal, debe estar sancionado
con mayor severidad que la "simple" comisién de un solo delito,
y asi fue previsto por nuestros legisladores en el capitulo 1V,
articule 64 del Cbdigo Penal vigente y que a la letra dice:
"aArticulo 64 .- En caso de concurso ideal se aplicard la pena
correspondiente al delito que merezca la mayor, la cual se podré
aumentar hasta en una mitad mis de lo naximo de duracidn, sin
que pueda exceder de las maximas seflaladas en el articulo

segundo del Libro Primero", (12)

Si al principio de este apartado definimos al concurso
ideal de forma simple, es porgue mayoritiriamente lo han hecho
asi los doctrinarios; sin embargo existen algunos,
principalmente los finalistas, que se empefian en dividir al

concurso ideal en dos formas distintas.

Al decir de Johannes Wessels, "se da el concurso ideal

_cuando la misma accién lesiona varias leyes penales o varias
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veces la misma ley; en el primer caso, se habla de concurso

ideal heterogéneo, y el segundo, de concurso ideal

homogéneo. (13)

En el caso de gque se trata, los malos tratos cometidos por
el servidor pGblico contra el sujeto pasivo del delito en
estudio, no realizan sdlamente un ABUSO DE AUTORIDAD, sino al
mismo tiempo, la caracteristica de la "violencia" mencionada en
la fraccién II, luego entonces, entre el ABUSO DE AUTORIDAD y el
posible Homicidio o Lesiones Corporales peligrosas existe
concurso ideal "heterogéneo".

2.2.- CONCURSO REAL O MATERIAL.

Se da el concurso material cuando alguien ha cometido
varios hechos punibles independientes, que pueden juzgarse en

forma simulténea.

Aqui existe, contrariamente a lo que ocurre en el concurso

ideal, una pluralidad de acciones.

En el concurso real hay una pluralidad de conductas por lo

que, para gque opere el concurso ideal debe presuponerse que hay

una Gnica conducta, y para que opere el real debe haberse

descartado la unidad de la conducta.
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Pero en relacién a este concurso real, existe un problema
juridico penal que procede de una cuestién procesal en relacién
a la acumulacién de sanciones y su correlativo sistema de

represién.

¢ Qué pena deberd aplicarse 2, : se deben sumar las penas
de los distintos delitos ? (acumulacién material), ¢ s6lo se
impone la pena del delito més grave ? (absorcién), o bien ¢ se
debe componer una pena especial que tome en cuenta la pluralidad
de hechos ? (sistema de la composicién o de la acumulacién

juridica).

El cédigo Punitivo responde a estas preguntas en el segundo
parrafo de su articulo 64 al decir que en caso de concurso real
se impondrid la pena correspondiente al delito que merezca la
mayor, no dejando duda respecto al sistema a utilizar, esto es,
el sistema de ABSORCION, pero agrega gque podrd aumentarse hasta
la suma de las penas correspondientes, por cada uno de los demis
delitos (acumulacién material) dejando como facultad alternativa
del juzgador que en nuestro concepto fortalezca la aplicacién de

la sancién respectiva,

El concurso real, a diferencia del ideal, puede ser
homogéneo (varios delitos tipicos del mismo tipo penal), toda
vez que el abuso de autoridad se tipifica en todas y cada una de
las XII fracciones que componen el articulo 2i5, y que
posiblemente cualguier servidor pfiblico incurra en dos o nés

tipos de los descritos en dichas fracciones; como el caso de la
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fraccién VI, en el que el servidor pGblico encargado de un
Reclusorio Preventivo sin reguisitos 1legales recibe como
detenida a una persona determinada, y ademds de esta accién
incurra con este detenido en el caso de la fraccién VIII,
haéiendo que le entre fondos, valeores 0 cosas gue no le fueron

confiadas y disponga de ellas indebidamente.

Estard incurriende en el ABUSO DE AUTCRIDAD, en concurso
real homogéneo pues con dos conductas tipicas abarca el mismo

tipo penal.

otro ejemplo claro es el de la fraccién X referente a que
"cuando en el ejercicio de sus funciones o con motivo de ellas
otorgue empleo, cargo o comisién pdblicas, o contratos de
prestacién de servicios profesionales o mercantiles o de
cualquier otra naturaleza ya sean remuneradas, a sabiendas de
que no se prestard el servicio para el que se les nombré, o no
se cumplird el contrato otorgado", pues el servidor pGblico
podrd incurrir en su caso, independientemente del ABUSO DE
AUTORIDAD, en fraude Peculado, conclusién, ejercicio abusivo de
funciones; en fin que se constituye en concurso real o material
siendo evidente la existencia de este concursc en nuestro delito

materia de estudio.
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CAPITULO V.- ESTUDIO DE LOS ELEMENTOB DE TIPO.

Las consecuencias jurfdicas son tan importantes, de acuerdo
con nuestro régimen juridico, gue no pueden dejarse a libre
criterio del Juez Penal, por 1lo que consideramos que el
presupuesto mis importante de una consecuencia juridica, asi
como la base mis importante del hecho punible es un tipo dado
por la ley, gque la conducta del autor debe realizar, de aqui la

gran importancia de estudiar al tipo y sus elementos.

Comenzemos por definir el tipo, y al respecto es Zaffaroni
quien otorga una de las definiciones mds completas de tipo penal
al decir: "“El tipo penal es un instrumento legal légicamente
necesario y de naturaleza prominante descriptiva que tiene por
funcién la 1individualizacién de conductas humanas penalmente

relevantes (por estar penalmente prohibidas)®. (1}

Efectivamente el tipo es el instrumento por medio del cual,
el conjunto de conductas antijuridicas de las que hay que
responder subjetivamente, que contiene de manera expresa o
implicita el ordenamiento juridico, es el derecho penal quien
selecciona aguellas gue son merecedoras de pena, lo cual hace

designéndolas por medio de su descripcién.
El maestro Reyes Echandia define el tipo penal ‘“como 1la

abstracta descripcién que el legislador hace de una conducta

humana, reprochable y punible". (2)
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Pavén Vasconcelos se refiere a " La descripecidén concreta
hecha por la ley de una conducta a la que en ocaciones se suma
un resultado, reputada como delictuosa al conectarse a ella una

sanclén penal'. (3)

Podriamos seguir enumerando diversos conceptos, sin
embargo, desde el personal punto de vista resulta adn mnis
completa y enrrigquecedor analizar la definicién de Zaffaroni; y

desde luego adecuarla al ABUSO DE AUTORIDAD,

Como primer caracteristica encontramos que el tipo
pertenece a la ley, toda vez que en la ley es donde encontramos
los tipos penales y concretamente en la parte especial del
cédigo Penal (y leyes especiales), es decir en el Libro Segundo
Titulo Dé&cimo, Capitulo III, articule 215 por lo que hace al
Abuso de Autoridad. Asi resulta que el tipo son las férmulas
legales descritas en cada una de las fracciones del articulo
mencionado, dicho de otra forma, las f6rmulas que nos sirvan
para individualizar las conductas que la ley penal prohibe al

gervidor pGblico.

Por otro lado decimos que el tipo es légicamente necesario,
ya que sin &l no averiguamos la antijuricidad y la culpabilidad
de la conducta de un servidor pGblico que en la totalidad de los
casos resultaria que carece de relevancia penal, por gque

simplemente no seria delito.
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Decimos que, el tipo es predominante descriptivo porgue una
descripcién resulta ser lo mds importante para individualizar
una conducta, y de esto resulta ser m&s importante el verbo,
pues la palabra que sirve gramaticalmente para connotar una

accién.

Verbi gracia, la fraccién IX indica que “cCuando con
cualquier pretexto, obtenga de un subalterno parte de 1los
sueldosa de é&ste, dadivas u otro servicio"; describe esta
fraccidén el supuesto en el que puede incurrir un servidor
pdblico y sobre todo, centra su importancia en el acto o hecho

de obtener sueldos, dadivas, etc.

Se les 1llama elementos normativos a los elementos que

parecen eventualmente en los tipos.

Por Gltimo debemos concluir que la funcién del tipo es la
individualizacién de conductas que son penalmente prohibidas
como el caso de las fracclones gque conforman el delito de ABUSO

DE AUTORIDAD.

Pero para la mayor comprensién del tipo, debemos aondar en
sus elementos y descubrir as{ como y por que elementos se
compone el tipo ABUSO DE AUTORIDAD, por lo que procedemos a

analizar cada uno de ellos.
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A, - GENERAMLIDADES.

Si examinamos detenidamente al tipo, encontraremos una
serie de elementos comunes entre si que contribuyen a formar su
estructura; para lograr identificarlos hacemos la consideracién
de que todo tipo penal describe una conducta que, realizada por
alqguien, va a lesionar o poner en peligro diversos bienes
juridicos protegidos de los cuales otra persona necesiriamente
es titular; de tal manera que tanto en la persona que realiza
una conducta tipica, y en la que se ve afectada se identifican

los sujetos,

Por un lado el sujeto activc que ejecuta el comportamiento
tipico y el pasivo en cuya cabeza radica el bien o intereses gque
lesiona; una conducta gque genéricamente aparece consagrada y que
es de naturaleza objetivo-descrptiva y que atrae referencias
normativas o subjetivas, asi como un objeto juridico por estar
normativamente tutelado y material por ser una persona o cosa

sobre la cual recae la conducta tipica. ’

Por consecuencia, serin elementos generales del tipo:
- Sujeto Activo

- Sujeto Pasivo

- Blen juridico protegido

- Objeto material
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A los gque pretendemos analizar ‘en. este ‘capn:ulo y desde
luego, manifestar su importancia en el tipo de ABUSO DE
AUTORIDAD.

1.~ BUJETO ACTIVO,

Entre los elementos descriptivos del tipo tiene que
contabilizarse 1la mencién del sujeto active del delito, que
coincide con el autor. Las caracteristicas del tipo siempre
determinan quien puede ser considerado autor de un delito, pero
a veces los tipos reducen la autoria del delito a un circulo

restringido de sujetos, como el caso del ABUSO DE AUTORIDAD.

Por lo pronto, diremos que sujeto activo es "la persona que
realiza la concducta tipica, también conocida como agente,

sujeto-agente, actor o autor."(4)

Para Guillermo Sauer autor en su concepto natural "es guien
ejecuta la accién y le imprime una direccién interna hacia un
resultado juridicamente relevante; es el creador conciente o
culposo del peligro"(5) y es relevante para el derecho penal

precisamente por estar prohibida por él mismo.

Podemos afirmar gque el sujeto Activo es 1la persona que
ejecuta la conducta de accién o de comisidén descrita en un tipo
penal determinado, surge la calidad de sujeto activo en el

momento que alguien desarrolla el comportamiento tipico.
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Hoy podemos hablar de que el sujeto activo es una persona
fisica, pues como lo indica Sauer en su definicién; el hombre
(sujeto) imprime una direceién interna para conseguir un
resultado antijuridico, es decir, debe existir voluntad del

sujeto para ser considerado sujeto activo de un delito.

Pero definitivamente esto no ocurrié siempre, y asf nos lo
ensefia PLATON al decir:

" 5i una cosa inanipada quita ia vida a un hombre, sea por
su propia caida, sea a impulso del hombre, el mids préximo
pariente del muerto tomard por juez a uno de sus vecinos y ante
&1 se justificardn del accidente, asf &1 como toda su

familia™(6)

Esto adquiere relevancia toda vez que juridicamente, 1la
persona es considerada como ser humano individualmente y también
como persona moral, siendo de gran discusién el hecho de que

esta dltima sea considerada como sujeto activo.

Existen autores que defienden el hecho de que las personas
morales si pueden realizar conductas tipicas, los hay quienes
afirman lo contrario y una tercera corriente afirma que dichas

personas morales, s6lo pueden ser autores de contravenciones.

Nosotros creemos que la persona moral es un ente diverso de
cada uno de los individuos que la integran, no es ficcién ni
abstraccién del Derecho, pero esta persona moral es un conjunto

de personas fisicas y cuando toma alguna resolucién o realiza un
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acto, 1o hace por medic de representantes (personas fisicas)
siendo indispensable, para que alguien sea sujeto activo debe
poner en movimiento una energia o realizar actos sicosomdticos
reservados al hombre, por lo gue hace no es posible considerar
como sujeto activo a la persona moral, y atin menos en el ABUSO

DFE. AUTORIDAD.

Deciamos al principio gue las caracteristicas del tipo,
determinan la calidad del autor para ser considerado sujeto
activo. En el ABUSO DE AUTORIDAD definitivamente tendra gue
tener la calidad de servidor pGblico quien incurra en el delito
de ABUSO DE AUTORIDAD. Se trata pues de un tipo restringido por
1o gque hace a la calidad del sujeto, pues asi lo restringe el
articulo 215 al decir que ‘"cometen el delitc de ABUSO DE
AUTORIDAD, los servidores pblicos."

Inclusive desde el titulo Décimo al empezar, se advierte
gue se tratardn delitos cometidos por servidores piblicos, y en
el cual se incluye el capitulo III que contempla el Abuso de

Autoridad.

Afn mds, decfamos gue el tipo reduce todavia la autoria del
delito a un circulo mids restringido, y asi lo marca la fraccién
IV gue limita al sujeto activo, como servidor pGblico encargado
de administrar justicia, reduciendo el universo a los jueces,

ministros y magistrados.

- 176 -



De igual forma en la fraccién V se reduce el universo al
encargado de una fuerza pfiblica, como el Secretariado General de
Proteccién y Vialidad o Director de la Policia Judicial, Federal
o Estatal.

Y por Gltimo la fraccién VI reduce el universo al Director
General del Consejo Tutelar para menores infractores, al

Director Genesral de un Reclusorio Preventivo, etc.

2. - BUJETO PABIVO,

Cuells Calén considera como Sujeto Pasivo al "titular del
Derecho o interés o puesto en peligro por el dJdelito" (7).
Definitivamente gque el sujeto pasivo serd el titular de un
interés juridico que el legislador ha querido proteger mediante
la legislacién de un tipo penal, interés gque resulta vulnerado
por el sujeto activo del delito. Algunos doctrinarios han tenido
por bueno, al asemejar el concepto de sujeto pasivo, al de

victima del delito.

En ocasiones el tipo penal, puede hacer referencia al
sujeto pasivo del delito, de tal forma que si la accién no recae

sobre el sujeto caracterizado por el tipo, no habrid delito.

En el sujeto pasivo sucede lo contrario en relacién con el
sujeto activo, respecto a quien puede ser sujeto pasivo del tipo

penal, es decir que mientras en el sujeto activo s6lo pueden ser
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las personas fisicas, en el caso del sujeto pasivo, pueden serlo
tanto personas naturales como las personas morales, toda vez gue
la titularidad de los bienes 3juridicamente protegidos por el
legislador no son titularidad exclusiva de las personas fisicas,
por el contrario, por naturaleza juridica del sujeto activo se
ha considerado al Estado como Administracién, presente en todo

delito y desde luego en el ABUSO DE AUTORIDAD.

Atendiendo a la clasificacién de sujeto pasivo que hace el
maestro Reyes Echandia, avalado por Jiménez de AsGa, entre otros
penalistas, procederemos a descubrir gquien es sujeto pasivo en
el ABUSO DE AUTORIDAD. Y asi tenemos que el sujeto pasivo puede

ser dividido en cuanto a:

- Bien juridico - Individuo
Protegido ~ Colectividad
- Estado
SUJETO PASIVO - En cuanto a su -~ Singular
ndmero ~ Plural
- Calidad - Indeterminados
- Cualificados

En el ABUSO DE AUTORIDAD, serd sujeto pasivo respecto al
Bien Juridico Protegido, el individuo, ya que en todo momento el
tipo penal pretende considerar y amparar el interés juridice
individual de aquellos gue recurren al servicio que presta la
autoridad pdblica que no s6lo puede incurrir en el ABUSO de su
AUTORIDAD, sino que inclusive puede atentar contra intereses

juridicos del individuo tales como 1la vida y 1la integridad
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personal; verbl gracia la fraccidn segunda del articulo 215 al
referirse al servidor pGblico gue ejerciendo sus funciones & con
motivo de ellas hiciere violencia a una persona sin causa

legitima o la vejare o insultare.

Ser4 sujeto pasivo 1la colectividad cuando se protegen
intereses juridicos gque pertenecen al conglomerado social. La
fraccién  tercera, se refiere al servidor |piiblico que
indebidamente retarde o niegue a los particulares la proteccidén
o servicio gue tenga obligacién de otorgar; como la salud
pGblica que atafie a la Sociedad gue se ve perjudicada por la
negativa de prestar un servicio de salud por parte de quien debe

hacerlo.

En cuanto a su nfimero el sujeto pasivo es singular cuando
baste que sea un solo titular el Bien Juridico afectado por 1la
conducta del agente. Por el contrario serd sujeto pasivo plural
en cuanto el titular del interés juridico afectado sea 1la

colectividad.

En el ABUSO DE AUTORIDAD podrad surgir el sujeto pasivo

tanto singular como plural.
Por fGiltimo diremos gue en el ABUSC DE AUTORIDAD, el sujeto

pasivo puede serlo en cuanto a su calidad indeterminado o

cualificado.
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La indeterminacién implica una conducta tipica ilicita
donde cualquiera puede ser el titular del Bien Juridico
afectado, pues el legislador asi lo expresa al no dejar claro en
la redaccién del tipo quien tiene la calidad del sujeto pasivo,
pudiendo ser cualquier persona que se vea afectada por el ABUSO

DE UN SERVIDOR PUBLICO.

Serd cualificado cuando recaiga en &l una condicién
especial, como puede ser una condicién natural, juridica, moral
o profesional de la cual debe estar revestido al menos en el
momento del derecho. La fraccién V del articulo 215 nos deja ver
que el sujeto pasivo puede ser cualificado en el ABUSO DE
AUTORIDAD, al decir que cuando el encargado de una fuerza
ptiblica, requerida legalmente por una autoridad competente para
que le preste auxilio, se niegue indebidamente a darselo; es
claro que el sujeto pasivo, es quien resiente directamente los
efectos del Abuso de Autoridad, debe ser otra autoridad,
mientras que los ofendidos pueden ser los particulares que

sufren indirectamente los efectos del delito.

Tanto en la fraccién VI como VII de nuestro multicitade
articulo, la calidad del sujeto pasivo debe ser la de sujeto
privado ilegalmente de su libertad. Asi como la fraccién IX nos
hace ver la calidad del sujeto pasivo debe ser la de un
subalterno que se encuentra bajo las ordenes del servidor

pGblico que comete el ABUSO DE AUTORIDAD.
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3 .- BIEN JURIDICO PROTEBEGIDO,

En el apartado anterior, cuando se hacia una clasificacién
del sujeto pasivo en cuanto al bien juridico protegido se dejaba
ver la importancia de este Gltimo, ya gque los tipos no son otra
cosa que particulares manifestaciones de tutela juridica de esos

bienes.

RaGl Zafforoni nos dice que si tuviera que dar una
definicién del bien juridico protegido dirfa que “es la relacién
de disponibilidad de un individuo con un objeto, protegida por
el Estado, que revela su interés mediante la tipificacidén penal
de conductas que le afectan" (8). De lo anterior deducimos que
no hay norma penal que no surja para tutelar un valor y proteger

un bien juridico.

Seria autolégica la definicién anterior si no esclarecemos
el significadoe de "bien", y Antonio de P. Moreno dice al
respecto: "es el bien, el interés lesionado o comprometido por
el hecho delictivo. El1 bien para cuya tutela establece la ley la
comunicacién de la pena. Es a un tiempo el objetoc de proteccisn

y el objeto de ataque®., (9)

Suele decirse que el bien juridico es la vida, el honor, 1la
propiedad, 1la administracién pfiblica, etc.; sin embargo al
afirmar esto, abraviaremos el concepto de bien juridico, porque
no es propiamente el honor, sino el derecho a disponer del

propio honor, de tal suerte que los bienes juridicos son los
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derechos que tenemos de disponer de ciertos objetos, y asi
cuando una conducta determinada nos afecta la disposicibn de
esos objetos, se est4 afectando al bien juridico, y algunas de

esas conducta estin prohibidas en el derecho penal.

Asi mismo se demuestra que el bien juridico es la esencia o
razén de ser del tipo, considerando que no es posible concebir
la idea de un tipo delictivo como el ABUSO DE AUTORIDAD, sin

determinar el bien juridico tutelado.

Debemos preguntarnos qué bkien juridico protege el tipo de
ABUSO DE AUTORIDAD, y al respecto el maestro Carlos Creus dice:
"cominmente el tipo no designa literalmente el bien juridico
protegido, sino que éste biene consignado expresamente en los
rubros de los titulos y capitulos en que se agrupan las figuras
delictivas (“delitos contra el honor", ‘contra la libertad",
etc.}), pero muchas veces la moralidad del Bien Juridico que
efectivamente se protege con la imposicién de la pena, tiene que
ser determinada por el intérprete acudiendo a un procedimiento
de conjugacién de las expresiones literales de los rubros de los
titulos y capitulos, con el "sentido de la accién" descriptiva

de un determinado tipo%. (10)

Por consiguiente, el titulo DECIMO del C&6dige Penal vigente
en el cual se encuentra inmerso en su capitulo tercero el ABUSO
DE AUTORIDAD, trata de los delitos cometidos por servidores
ptblicos, quienes se desempefian en la Administraci6n Phblica,

luego entonces, el Bien Juridico Tutelado en el delito de ABUSO
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DE AUTORIDAD, 1lo constituyen en deneral 1la seguridad del
individuo frente a la Administracién Pdblica a quien le fue
confiada, por ser esta seguridad un valor humano juridicamente

protegido por la norma penal incriminadora.

Y de tal forma particular, cada fraccién del articulo 215
nos ofrece un Bien Juridico que tutela de acuerdo al sentido de
la accién descrita en &} como la seguridad de la garantia de
livertad fracciones VI y VII; la integridad fisica (fraccién
11).

4 .- OBJETO MATERTIADL.

Tradicionalmente se ha venido entendiendo por objeto
material la persona o cosa sobre la cual recae la conducta

tipica.(11)

Hemos visto cémo el tipo penal se constituye en el
instrumento mediante el «cual el Estado tutela intereses
juridicos dignos de proteccién y todo interés dJuridico se

materializa y concreta en alge tangible.

Cada vez gque alguien lleve a cabo una accibn u omisién
(acto) que se adece a un tipo penal, lesiona.o pone en peligro
el interés legitimamente tutelado en el sujeto pasivo y como tal

conducta no es abstraccién, sino por el contrario algo tangible,
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afecta el interés en el que se concreta y esto es el objeto

material.

Hay algunos autores que afirman que el objeto material debe
ser sélo real, es decir, estar constituido por la cosa en gque se
concreta el interés juridicamente tutelado y a la cual se
refiere la conducta del sujeto activo. La palabra cosa debe
entenderse en un sentido natural, es decir, “cualquier parte del

mundo externo que ha sido objeto de proteccién juridica.

La maestra Olga Islas de Gonzdlez Mariscal dice que el
objeto material " es el ente corporeo hacia el cual se dirige 1la

actividad descrita en el tipo, es el objeto de accién". (12)

Ejemplo de ello en el ABUSO DE AUTORIDAD lo es, la fraccién
VIII del articulo 215 que a la letra dice: "cuando haga que se
entreguen fondos, valores u otra ccsa que no se le haya confiado
a €1 y se los apropie o disponga de ellos indebidamente"; es
claro que el ente corporec hacia el cual se dirige la actividad

descrita por el tipo, lo constituyen los fondos, valores, etc.

Por otro lade surgen autores como Romero Soto del cual
ofrecemos su definicién de objeto material, que conciben wun
objetc material personal que se constituye por toda persona
fisica o moral, viva o muerta, conciente o inconciente, sobre la
cual se concreté el interés juridicamente tutelado y a la cual

se refiere la conducta del agente.
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En estos casos habrfa que tener cuidade al confundir al
sujeto pasivo con el objeto material personal. Lo que sucede es
que en determinados tipos penales pueden coincidir ambas
calidades en un mismo sujeto; veamos el caso de la fraccién IX
del articulo 215 que dice: "Cuando, con cualquier pretexto,
obtenga de un subalterno parte de los sueldos de éste, dadivas u

otro servicio."

Al decir '"u otro servicio", nos referimos a otro sujeto que
a la par que se concreta en el interés juridico y hacia el cual
apunta la conducta del agente, al mismo tiempo es &l mismo
titular del bien juridico que ha sido vulnerado, es decir,

también es sujetoc pasivo.

Cuando el objeto material es una cosa, un ente, un objeto,
no existe mayor complicacién, el problema surge cuando debe
considerarse un objeto material personal, pero para efectos de
concluir debemos decir que en tanto el objeto material puede ser

persona o cosa, el sujeto pasivo siempre deberi ser una persona.

Con esto podriamos dar por terminada la aplicacién del
estuidio de 1los elementos del tipo, al delito de ABUSO DE
AUTORIDAD, sin embargo consideramos oportuno hacer referencia al
hecho, de que algunos autores sobre aquellos que pertenecen a la
corriente causalista y apoyados en la clasifjcacién doctrinal de
los autores contemporaneos, consideran a la conducta y al

resultado como elementos del tipo.
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Nosotros hemos expuesto en el capitulo II, como elementos
del delito, explicdndoloc ampliamente y dando por hecho que el
tipo, para que sea posible su existencia factica debe ser a
través de una conducta gue puede consistir en un hacer o una
abstencién u omisién; gquien gquiera defender la vigencia de un
derecho penal, tiene que reafirmar que la base del derecho es la
conducta, reconocida en su estructura &ntico-ontolégica ya que
6i se desconoce como elemento primordial del delito, corremos
grave riesgc de salvar la férmula para equivalar el contenido,
por que en lugar de una conducta humana se describirfa otra

cosa, basados en el principio nullum crimen sine conducta.

Recordemos pues, dque la conducta es un hacer voluntario,
voluntad que implica finalidad, conducta es un hacer final y que
aplicada la conducta como descripcién tipica consisten en el
comportamiento u omisién que es objeto de sancién, por
considerar que lesiona el bien juridicamente protegido,
estableciéndose el caso de ABUSO DE AUTORIDAD, una conducta

tipica en todas sus fracciones.

Por lo que se refiere al resultado, el Derecho Penal no
ignora que toda conducta tiene un resultado, es decir, que
altera algo en el mundo exterior. Sabemos gque cuando un
servidor pOblico ejerciendo sus funciones o con motivo de ellas
haga violencia, vejare o insultare a una persona sin causa
legitima (conducta antijuridica), y &ste muere como resultado de
su violencia, hay una relacién de causa-efecto entre la conducta

antijuridica y el resultado muerte. Esta es la relacién o nexo
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de causalidad; mientras que el resultado de nuestro dellto seria
lesiones © 1la muerte gue también seria una figura delictiva

completamente diferente.

B. - EBPECIALES

Hasta el momento, hemos analizado al Tipo en su estructura
basica, esto incluye los elementos generales, por medio de los
cuales es considerado tipo, sin los cuales no existiera y desde

luego no habrfia delito, materia de estudio.

Manifestamos que el tipo es esencialmente descriptivo, pero
en ocaciones la complejidad de la conducta que describe, o por
tratar de precisar el &mbito de su ilicito, exigen del
legislador gque utilice expresiones que van mids alld de la simple
descripcién de un hecho y gue mas bien intente cualificar, o
hacer referencias especificas con relacién al &nimo con que debe

actuar el agente.

Nos referiamos a los elementos especiales del delito, Pero
cbébmo saber cudles son ésto sl los mismos doctrinarios no se han
puesto de acuerdo aGn. Por un lado los casualistas sefialan como
elementos especiales, lo que para finalistas podrian ser
caracteristicas de elementos generales; y por otro lado los
contemporaneos, describen al elemento normativo y subjetivo como

“"ingredientes especlales®, Gnicos del tipo.
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Para unificar criterios, hemos considerade diddctico tomar
como elementos especiales del delito la clasificacién a que
hacen referencia autores clésicos (contemporineos) del Derecho
Penal (Jiménez de AsGa; Pavdn Vascaoncelos; Porte Petit) y que en

suma consideran come elementos especiales:

-~ Medios de Comisién.
- Referencia Temporal.
- Referencla Especial.

- Referencia de occasién.

Sin embargo, para quienes consideran gque los fGnicos
elementos especiales del tipo son el normativeo y el subjetivo,

aplicaremos sus conceptos en el delito materia de estudio.

Y debemos concluir gue lo trascendente en el presente
trabaje es la aplicacién de conceptos en el ABUSO DE AUTORIDAD y

no la discusién de posturas doctrinarias.

Comenzaremos hablando de 1los elementos especiales para

quienes los consideran s6lo dos: glemento subjetivo y elemento
normativa.

Para Bettiol los elementos normativos "son aquellos que

implican, a los fines de su existencla, una especial valoracién

judicial, fuera de la cual no existirian como elementos, de
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hecho que puedan ser tenidos en cuenta para la determinacién de

los aspectos caracteristicos del tipo'.(13)
De tal manera que, estamos ante presupuestos del injusto
tipico, que sélo pueden ser estimados wmediante una especial

valoracién de la situacién del hecho.

vor ejemplo, 1la fraccién II del articulo 215 dice: gin

causa Jegitima, 1la fraceién III, se expresa diciendo
ingevidamente, al igual gque la fraccién VIII; la determinacién

de legalidad y legitimidad con gque deje de actuar el servidor
pGblico no se logra sino a través de un juicio de valor gque
realiza un Juez que lo lleva a descubrir el alcance de esas

expresiones y la Tipicidad de la conducta.

El elemento subjetive nos refiere al hecho de que no es
suficiente para incriminar una conducta la sola descripcién del
tipo, cuando sélo puede considerarse como lesiva de intereses
jurfdicos en tanto que va referida a un especial estado de
conciencia o tendencia interna del agente. Se trata de momentos
subjetivos enraizados en el tipo que nutre de {ilicitud 1la

conducta.

Son para Pavén Vasconcelos "los que se refieren al motivo y
al fin de la conducta descrita; asi que proceden de la persona
misma del delincuente y se traducen en la intencién criminal o

en la imprudencia." (14}
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En el ABUSC DE AUTORIDAD, el elemento subjetivo esté
representado en la intencién criminal del servidor p@blico ya
sea de impedir la ejecucidn de una ley, de insultar o violentar
una persona, de negarse a despachar un negocio

injustificadamente, etc.

Procedemos ahora a referirnes a los elementos especiales
del tipo estableciendo su concepto ¥y aplicacién en nuestro tema

de estudio.

i1.- MEDIO DE COMISION,

Resulta obvio entender gue los medios de comisidn de un
delito son las maneras, los modos, las formas, por medio de las
cuales el sujeto activo de un tipo lleva a cabo 1la conducta

descrita en éste.

Pavén Vasconcelos resalta la importancia al decir que %“en
ciertos casos la exigencia de la ley al empleo de determinado
medico lo hace esencial para integrar la conducta o para hacer

alguna agravacién de la pena."(15)

Es claro que la fraccién II del artficulo 215 representa un
ejemplo real, pues se requiere de un medio que es la violencia
(fisica o moral) y que constituye el medio de comisién claro en
el ABUSO DE AUTORIDAD exigido en este tipo, adecuando  1la

conducta del delito.
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2 .- REFERENCIA TEHPORAML.

Estamos en presencia de una circunstancia de tiempo durante
la cual debe realizarse la conducta, y si lo entendemos como
elemento (especial) del delito, cuando no se realice en el

tiempo que exige el tipo, simplemente no se dard la Tipicidad.

Su importancia va en relacién al factor subjetivo de 1la
culpabilidad, y al respecto Ignacic Villalobos comenta en
relacién al tiempo: "se ha de juzgar en relacién con el momento
en que se tomé la determinacién antijuridica, es el tiempo de la
actividad de realizacién el que debe considerarse relevante para
definir la ley de fondo aplicable y por tanto la antijuricidad y
la punibilidad."(16)

Somete a algunas referencias temporales el ABUSO DE
AUTORIDAD, caso concreto de la fracciétn X que dice: *"cuando en
el ejercicio de sus funciones o con motivo de ellas, otorgue
empleo, carge o comisidn pfiblicos", en el tiempo que el servidor
plblico actle deber& ser mientras se ostente como autoridad,
caso de la fraccién X que dice: "cuando en el ejercicio de sus
funciones o con motivo de ellas, otorgue empleo, cargo o
comisién pGblicos", en el tiempo gque el servidor pGblico actfe
deberd ser mientras se ostente como autoridad; si no prevalece
el hecho de que el servidor plblico actfie en el momento gque
ejerce sus funclones come tal, la accién antijuridica no se
encuentra en el tipo descrito y desde luego no existirfa delito

alguno a perseguir,
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3.~ REFERENCIA EBPACIAL.

El espacio se refiere al lugar en el que se desarrolla la

accién llevada a cabo por el sujeto activo del delito.

La importancia de saber el lugar, el espacio donde se llevé
a cabo el delito radica en "resolver los problemas relatives a
la competencia del Tribunal que lo ha de juzgar, tiempoc en que
comienza a correr la prescripcién de la accién penal, leyes que

han de aplicarse."(17)

La fraccién VI del articulo 215 es el fnico caso en el
ABUSO DE AUTORIDAD en el que se hace referencia a lugar
determinado como exigencia del tipo penal para la comisién del
delito. Si no se lleva a cabo la conducta antijuridica (ABUSO)
en los lugares ahi descritos, no se configura el delito: “Cuando
estd encargado de cualquier establecimiento destinade a 1la
ejecucién de sanciones privativas de Libertad, de Instituciones
de readaptacién social o de custodia y rehabilitacién de menores

y de reclusorios preventivos o administrativos”.

4 . - REPERENCIA DE OCABION.

Por ninglin concepto podemos confundir la referencia
Temporal con la referencia de Ocacién, quizd a simple vista nos
referimos a lo mismo, incluso gramaticalmente el término ocasién

ha sido definido como: "Tiempo o 1lugar al que se asocian
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determinadas circunstancias"(18), apareciendo como sinénimos

gramaticales.

considero que 1la refencia Temporal nos habla de una
circunstancia de tiempo, mientras que la referencia de ocasién
nos habla de una situacién en especial. Olga Islas de Gonzdlez
Mariscal nos dice: “"La referencia de ocasién es la situacién
especial, requerida en el tipo, generadora de riesgos para el
Bien Juridico, que el sujeto aprovecha para realizar la conducta

a producir el resultado."(19)

Y en el ABUSO DE AUTORIDAD, se presenta muy claro en la
fraccién V, en la cual se establece que el delito debe cometerse
en ocasidén o con motivo de ser encargado de una fuerza pGblica,
donde 1la situacién especial corre a cargo del sujeto activo

(encargado de la fuerza pGblica).

c . - CLABIFICACION DEL DELITO EN ORDEN A

L08 ELEMENTOB DEL TIPO.

Toca el turno, en este inciso para hablar sobre la Té&cnica
empleada en la construccién de los tipos, que desde luego no es
idéntica, ya que en ocasiones se requiere rcsaltar un aspecto de

la conducta, detallar o ilimitar algo de 1la descripcién tipica.
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Existe el supuesto en el que algunos estatutos penales fijan

primero la penalidad y después describen los elementos del tipo.

Esta Técnica variada permite clasificar al tipo en diversas
categorias, y a partir de la clasificacién del tipo con todos
sus elementos, otorgaremos su aplicacién al ABUSO DE AUTORIDAD

para lograr la clasificacién del Delito en cuestién.

Existen diversas clasificaciones, desde las mds simples,
hasta las mds complejas, nosotros partiremos del hecho de que el
tipo penal y en concreto en relacién al ABUSO DE AUTORIDAD,
puede ser clasificade en relacién a: su estructura, al sujeto

activo, el Bien Juridico Tutelado y su contenigo.

A continuacién ofrecemos un cuadro sindptico de 1la
clasificacién doctrinal del tipo, para lograr su mayor
comprensién y posteriormente describir cada uno de ellos para

clasificar el delito, materia de estudio.
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CLASES
DE
TIPOS

1.En relacién con
su estructura

2.En relacién con
el Sujeto Activo.

3.En relacién con
el Bien Juridica-
mente Tutelado.

4.En relacién con
su contenido.
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Tipos bésicos,
especiales y
subordinados.

Tipos elementales
y compuestos.

Tipos completos e
incompletos.

. Tipos auténomos y

en blanco.

Monosubjetivos.

Plurisubjetivos.

Tipos simples y
compleios.

Tipos de lesién
y de peligro.

Tipos de mera
conducta y de
resultado.

Tipos abiertos
y cerrados.

De conducta ins-
tanténea y perma-
nente,

Tipos de acclén y
de omisibén.



Consideremos que lo mas proplo serd definir brevemente cada
uno de los tipos y sefalar como ejemplo, la fraccién que se

adecte al concepto del tipo expresado.

1. EN RELACION CON BU EBTRUCTURA.

A. El Tipo bfisico cuando el proceso de adecuacién tipica es
auténoma en cuanto se realiza sin sujecién ni referencia a otros

tipos.

Serd especial porgue describe conductas referibles al
bésico aunque diferenciables de &1 en cuanto agregan, suprimen,

modifican, concretan o cualifican elementos de aquél.

Son Tipes subordinades los que carecen de vida propia y no

pueden aplicarse con independencia de otros.

El ABUSO DE AUTORIDAD es un tipo especial, en razén de que
el tipo exige una calidad de sujeto activo, que sea servidor

pGblico.

B.- Tipc elemental es quel que aparece conformado por la

descripcién de un solo modelo de comportamiento.

Tipo _compuests es aquel gue describe una pluralidad de
conductas, cada una de las cuales podria integrar por s!{ misma

un tipo auténomo, aunque referido al mismo Bien Juridico.
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EL ABUSO DE AUTORIDAD, pertenece al tipo compuesto toda vez
que puedan ser 12 casos supuestos (tipos) en los que incurre el

servidor ptblico.

C.~- Tipo completo es el que describe tanto la conducta como

la sancién.

Tipo jncompleto es aguel respecto del cual la conducta o la

sancién faltan.

En este caso el ABUSO DE AUTORIDAD, es un tipo completo
aunque la fraccién no sefiala en ese misme espacio la conducta y

la sancidén, si lo hace dentro del mismo articulo.

D.- Tipo auténome o autosuficiente es el gue pernite
adecuacién directa e inmedianta, de tal manera que el intérprete

encuentra en ello lo relative a su entendimiento y aplicaciém.

Tipo blanca es en el que la conducta no aparece
completamente descrita y se requiere de otros ordenamientos para

actualizarlo y concretarlo.

El ABUSO DE AUTORIDAD es un Tipo auténomo, aungue pueda
ocuparse alglin reglamente interno para sancionar al servidor
piblico, sin que deje de ser clara la accién gue deba realizar y

se complete el delito de acciédn.
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2. EN RELACION CON BL SUJETO ACTIVO.

A.~ Monosubietivos, son aquellos tipos que describen

conductas realizables por una sola persona.

B,- Plurisubjetivos, son los gue exijan la presencia de por
lo menos dos personas para la realizacién de la conducta en

ellos descrita.

E1 ABUSO DE AUTORIDAD es un tipo monosubjetivo.

3., EN RELACION CON EL BIEN JURIDICAMENTE TUTELADO.

A.~ Es un £ipo simple porqua tutela de manera especifica un

solo interés juridico.

Es un tipo complejo porgue simultdneamente protegen varios

intereses juridicos.

Me parece que el ABUSO DE AUTORIDAD es un tipo complejo,
tutela varios bienes aunque se encuentren inclufdeos de forma
especial otros tipos. La fraccién II protege el intorés de la

seguridad y la integridad fisica pues puede haber violencia y

tal vez lesiones.
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B.- o_de g , son aquellas respecto de las cuales la
adecuacién tipica envuelve la destruccién o disminucién del bien

juridico materia de la proteccién estatal.

Tipo de pelidro, son los que describen conductas que tengan
por finalidad amenazar o poner en peligro el bien juridico

objeto de la proteccién oficial.

4. EN RELACION CON B8U CONTENIDO.

A.- ipo e du , son los dque describen como

punible el simple comportamiento del agente.

Tipo de resultado, se caracteriza por que la sola conducta
no es suficlente para su incriminacién, es necesaria la

produccién de un evento dado.

El ABUSO DE AUTORIDAD es un tipo de mera conducta, las
fracciones lo describen asi, el abuso consiste en el excederse
en una actitud o acto determinado, independientemente del

resultado que cause ese acto.
B.- Tipo abjerto es aquel en el que se describe

escuetamente la conducta o se menciona s6lc el resultado sin

precisar las circunstancias o modalidades en que se produzcan.
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Es un tipo cerrado porque concretan circunstanciadamente la
conducta o sefiala no sSlamente un resultado sino la forma como a

de producirse.

Si consideramos gque el ABUSO DE AUTORIDAD no sefiala en
ninguna de sus fracciones el resultado del abuso del servidor
plblico serd un tipo ablerto pero en el caso de la fraccién I
que seflala para impedir la ejecucién de una ley, cobro de un
impuesto, se emplee fuerza pGblica, ese serd el resultado; o el
ejercer violencia en el la fraccién II; o el riego retardado por
la negligencia de un servidor piblice, fraccién III, serd un

tipo cerrado.

C.~ Tipo de conducta instantinea es el que la realizacién
del comportamiento descritec se agota en un soloc momento,
ejemplificado por la fraccién II, pues en el momento de hacer
violencia o insultar se agota la accién de abuso del servidor
piblico.

Tipo co , en el que la conducta de
sujeto activo se prolonga en el tiempo y su proceso perdura
hasta que el sujeto activo le ponga fin ya sea por maniobras de

la victima o circunstancias ajenas a ambos.
El servidor pablico que obtiene d&divas, parte de los

sueldos quincenales o mensuales por temor reverencial (fraccién

IX) de parte del subalterno encuadra este tipo permanente.
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D.~- Tipo de accién, son los que requieren del sujeto

activo, actos sensorlalmente perceptibles.

Tipo de omisidén, son en los que se describe un no hacer
penalmente relevante. Ejemplos de este Gltimo es la fraccién IV
en el que el servidor pGblico se niega injustificadamente a
despachar un negocio; la autoridad que se nilege a prestar

auxilio, fraccién v, etc.
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CONCLUBIONES

PRIMERA: El delito de ABUSO DE AUTORIDAD siempre ha
existido en todas las legislaciones del mundo, aunque en sus
origenes se le dieron diversas denominacliones, tal y como lo

vimos al analizar el aspecto histérico de este delito.

SEGUNDA: El delito de ABUSO DE AUTORIDAD es de
trascendental importancia en la actualidad, puesto que es uno de
los 1ilicitos que se cometen con mayor frecuencia y es poco
castigado, no obstante que su comisién normalmente redunda en

violacién a los derechos humanos.

TERCERA: El delito de ABUSO DE AUTORIDAD sélo puede ser
cometido por servidores pablicos gue estén investidos de
autoridad, esto es, que ejerzan imperio, tomen determinaciones o

impongan okediencia, en la forma y términos que dispone la ley.

CUARTA: El delito de ABUSO DE AUTORIDAD consiste
basicamente en la aplicacién de la autoridad gue se representa o
ejerce, a fines distintos de los determinados por la ley o en
los excesos que se ejecuten con su auxilio, toda vez que el
exceso y abuso de la funcién estructurada en este ilicito
constituye siempre una injusticia. Esto es, retomando el bilen
juridico protegido por cada una de las figuras gque contempla el

articulo 215 de la Ley Penal.



QUINTA: Los servidores pGblicos investidos de autoridad
tienen una funcién especifica gque consiste en tutelar los
derechos de todas las personas, por tanto, deben garantizar
plenamente el régimen de derecho, lo cual excluye el abuso ¥y
extralimitacién de funciones; esto es lo propio de un Estado de

Derecho.

SEXTA: La Constitucién y nuestro Cédigo Penal constituyen
fuentes de justicia para el ejercicioc de las funciones pGblicas;
lo que exceda de esas facultades y vaya en detrimento de algGn
derecho, seri siempre considerado como un ilicitec de abuso de

autoridad.

SEPTIMA: Lo injusto es todo aquello que viola la equidad,
de esta manera el ABUSO DE AUTORIDAD requiere para ser tal, ser

consecuencia de lo arbitrario e injusto.

QCTAVA: El perjuicio a la Sociedad es evidente en este
delito, ya que se lesiona un derecho concreto, por lo tanto &1
mismo no representa un mero peligro potencial, ésta es una
constante en las XII figuras que preve el articulo 215 del

cédigo Punitivo,



PROPOSBICIONES

I.- La fraccién IV del articulo 215 del Coédigo Penal debe
saer excluida del Capitulc Tercero del Titulo D&cimo, y debe ser
transladada al Titulo Décimo primero del propio Cédigo, toda vez
que, el bien juridico protegido en la figura contemplada en
dicha fraccién tiene su naturaleza dentro de los delitos
previstos por el citado titulo décimo primero, que son delitos
cometidos contra la administracién de justicia.

IX.- Las personas gque se mencionan en la segunda parte
del pentltimo parrafo del articulo 215, no pueden ser
destltuidas del carge, ya que legalmentez no ejercen ninguno, por
lo tanto debe corregirse este error que cometié el legislador al

hacer este sefialamliento.

IIX.~ La recliente reforma aplicada a la penalidad prevista
para el delito de ABUSO DE AUTORIDAD (enero de 1989), considero
que fue erronea ya que fGnicamente se reformé dicha penalidad
para determinadas figuras previstas en las fracciones VI a IX,
pues tratd de darle mayor importancia a los tipos contemplades
en estas fracciones, y restédndosela a los dem&s, cuande en
realidad todas las figuras consideradas como abuso de autoridad
tutelan ¢l mismo bien Juridico: La Libertad y Seguridad
colectivas, y su diferencia Gnicamente se da en relacién a cada

una de las hipétesis que establece el numeral 215 del Cédigo de



la materia. Por tal virtud, proponemos gue se establezca la
misma penalidad para todas y cada una de las figuras previstas

por el precepto antes citado.

IV.~ Dado que el delito de ABUSO DE AUTORIDAD siempre es
cometido por Servidores PGblicos y de que quienes tienen la
facultad constitucional de consignarlos ante 1la autoridad
judicial competente son también servidores pGblicos, lo cual
constituye al Ministerio Pdblico en Juez y parte al determinar
si se ejercitae o no 1la accién penal en contra de 1los
infractores, proponemos que se de mayor seguridad juridica al
ofendido o victima del delito mediante la rectificacién que
hagan los Tribunales Federales gue conocen de Amparo, el
criterio jurisprudencial que existe en cuanto a gque es
improcedente el Amparo contra la negativa del Ministerio PGblico
de ejercitar 1la accién penal, pues en nuestra opinién ese
criterio es violatorio del articulo 16 constitucional que
establece las bases para que se proceda a hacer la consignacién
del presunto responsable de la comisién del delito. Esta
propuesta es de vital importancia en la actualidad, puesto gque
cambia radicalmente los viejos criterios qua se han tenido al
respecto. No debemos apartarncs de los cambios que estd viviendo
la socledad contemporénea al exigir respetoc a los derechos
humanos, pues &stos sdlo se representardn en la medida gque sea

aceptable la propussta que hacemos en este punto.

Vo= En nuestra opinién proponemos que no se aumente mis

la penalidad del delito de abuso de autoridad, comc se ha



pretendido con las fltimas reformas, pues consideramos que es
mejor buscar otras alternativas para evitar la comisién de este
delito, y no puede haber mejor alternativa que la propuesta en
el punto anterior, ya que con ella se someten a la legalidad
todos los actos de autoridad y en especial el del Ministerio
PGblico cuando toma arbitrariamente 1la determinacién de no
ejercitar la accién penal en contra de sus homblogos, pese a gue
a ciencia cierta se sepa que cometieron dicho ilicito, lo cual
constituye una verdadera impunidad reprobable desde el punto de

vigta del derecho penal y de los derechos humanos.

vIi,.= Proponemos la creacién de un nuevo tipo de ABUSO DE
AUTORIDAD (que pudiera sustituir al previsto en la fraccidén IV
al que ya hicimos referencia), que contemplarfa la siguiente
hip6tesis: "Aquellas personas gque manejen o apliquen recursos
econémicos federales, fuera de los casos para los cuales les

hayan sido asignados dichos recursos".

La razén de esta propuesta es que previo el andlisis
minusioso de todos y cada uno de los tipos que contempla el
articulo 215 del Ccbédigo Penal, no encontramos la figura que
proponemos, nho obstante, que si bien es cierto que el primer
parrafo de dicho precepto sefiala que: "Cometen el delito de
ABUSO DE AUTORIDAD los servidores pfiblicos que incurran en
alguna de las infracciones siguientes"...., también lo es que de
acuerdo a lo previsto por el articulo 2o0. de la Ley Federal de
Responsabilidades de los Servidores PGblicos, "son sujetos de

esta ley, los servidores ptblicos mencionados en el parrafo 1o,



y 30. del articulo 108 Constitucional y todas aguellas personas

Luego, el

articulo lo. de la misma ley preve gue: " Esta ley tiene por
objeto reglamentar el titulo cuarto constitucional en materia
da: I.- Los sujetos de responsabilidad en el servicio
piblico; II.- Las obligaciones en el servicio p@blico..." por
ende, es evidente que de acuerdo a lo previsto en estos
dispositivos, todas aquellas personas que wmanejen o aplique
recursos econémicos federales tlenen por ese s&lo hecho el
carfcter de servidores pfiblicos, ®Gnica y exclusivamente para

esos efectos.

La justificacién de esta nueva figura ademis de lo antes
vertido radica en l1la necesidad que existe de proteger los
recursos econbmicos federales, en los nuevoe programas que estd

llevando a cabo el gobierno federal, por ejemplo, PRONASOL.
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