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INTRODUCCION.



INTRODUCCION.

La libertad harsidé fyeé:ﬁn estado natural del -
hombre, que nunca deﬁeysér &ulﬁerado por el mismo hom-
bre, pero encontramos que en las diferentes étapas de
la historia la libertad fue restringida entre las dife
rentes culturas a través de las conquistas.

En los tiempos de la prehistoria el hombre se mo-
via libremente sobre la faz de la tierra, sin que exis
tiesen fronteras entre los pueblos, sin que nadie tu--
viera, en un estado de esclavitud, a otro u otros hom-
bres.

Pero al ir evolucionando el gé&nero humanc, desapa
recieron este tipo de movimientos libres, es decir, se
restringidé el libre transito en virtud de que se impu-
sieron las fronteras entre los pueblos antiguos y co--
mienzan los gobernantes las guerras para ampliar sus -
dominios. En razdén de estas guerras empezaron a ser -
vencidos los pueblos al intentar resistir las invasio-
nes y a serles restringida su libertad al estar someti-
dos por el invasor, dindose entonces finalmente la es-
clavitud entre los pueblos, podemos mencionar como cla
ros ejemplos al Imperio Romano durante la antigiedad y
parte de la Era Cristiana, asi como el Continente Ame-

ricano, que fue dominado por Espafa, Portugal e Ingla-
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terra, dandole entonces a”ln prlvac1on de la 11bertad

c.un toque de legalldad.,

En el presente trabajo se estud1a lo que e

bertad en todos y cada uno de sus aspectos i,
tamb1en, anal1zaremos 1o que es la pr1vac1on 11ega
la 11bertad como un delito, puesto que no todos los'ca
sos de privacidn de la libertad son ilicitos .como yios‘_
arrestos efectuados por autoridades administrativas, -
detenciones ordenadas por el Ministerio Pitblico o re--
"clusidn en caso de haberse cometido delitos que se san
cionen con pena corporal por medio de sentencia firme-
que sea dictada por la autoridad competente, un juez -
penal.

Al estudiar el delito de privacién ilegal de la -
libertad, plasmado en los articulos 364 a 366 bis del-
Coédigo Penal para el Distrito Federal, encontraremos -
también las modalidades en la comisidén del mismo que -
en el capitulo respectivo se estudiaran y son las si--
guientes: asalto, secuestro y robo de infante, siendo-
este Gltimo un problema actual de los mis frecuentes -
en nuestra sociedad y que, desgraciadamente, las auto-
ridades competentes no le han dado la debida importan-
cia.

También se considera que la penalidad impuesta a
los agentes delictivos en el robo de infante es poca,-

toda vez que lo que el legislador quizd no pudo com--



osa  o_un.animal, -

aga de UN SER HU

MANO un negocio, aunque:se su madre, el -

ser humano porkﬁgtdrdi nadie: tiene dere-
cho a restringirle su libertad’como yé se sefiald en Pé

rrafos anteriores.:
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CAPITULO. -1
LA LIBERTAD,

1.- CONCEPTO. .

La libertad sé ha definido cominmente como el po-

der de hacer algo o de no hacerlo y también como el po
-der dé hacer una cosa o de hacer la contraria.

. ﬁesde otro punto de vista, se ha considerado a la
libertad como el estado en que un individuo no estd su
jeto a los m;ndatos de la voluntad ajena, sino a la su
ya propia, por ejemplo: el hijo de familia, el doméstji
co el trabajador no son libres en sus relaciones con -
el padre, con el amo, con el patrdn, respectivamente,-
porque deben obedecerlos. La Enciclopedia Espasa-Calpe
apunta: "Se entiende por acto libre, aquél que se eje-
cuta con dominio, esto es, con facultad para realizar-
otro distinto, o contrario, o cuando menos para omitir
Jlo" (1).

Se ha de advertir cuidadosamente que lo que impi-
de 1a libertad es tan solo lo que pone una necesidad -
determinada de un acto concreto anteriormente "a prio-
ri" a la determinacién voluntaria del mismo actor. Por

esto se ha denominado tal impedimento de la libertad,-

(1) ENCICLOPEDIA ESPASA-CALPE, T. XI. Ed. Espasa-Cal--
pe. Buenos Aires, 1964, Pag. 134,



‘mecessitas antecedent que 'se’adelanta -

al ejercicic ria, por ejem .

de los:dos éiireﬁos}j . .
I DéT;o éxpﬁesfo se infiere que‘el estado de liber-
tad, y ésta en si misma, Gnicamente existe cuando la -
propia voluntad decide el aéto que ha de ejecutar y lo
ejecuta y no se oponga a las dos cosas ningin impedi--
mento u obstdculo, sea de orden material coactivo o de
naturaleza moral. En resumen, la esencia de la liber--
tad y la autonomia de 1la propia voluntad frente a las-
demids voluntades consiste en la posibilidad material -

de ejecutar sus decisiones.

A) DIFERENTES CLASES DE LIBERTAD.

Son dos, la moral y la juridica. Esta Gltima exis
te cuando no se encuentran obsticulos de naturaleza ma
terial que haga imposible la ejecucidén de las decisio-
nes de la voluntad. La libertad moral consiste en que

el acto de la voluntad no esté& prohibido por ningin -



“B)* ‘ANALISIS DEL-ACTO LIBRE.

'UnlﬁnﬁiiéiS'ééi<AEto libre pone en evidencia la -
existencia de los siguiences momentos:

. 1. REPRESENTACION.- Todo proceso activo del hom--
bre implica —en tanto hay conciencia plena del
proceso mismo— la representacidén de los medios
y fines de la accidén. Es ésta la primera carac
teristica del acto libre, pues no hay, en esen
cia, accidén voluntaria en tanto no haya un co-
nocimiento previo de las posibilidades de la -
accién.

II. DELIBERACION.- Es el momento en que la inteli
gencia juzga las motivaciones del obrar y cono
ce el sentido normativo de los actos. Toda su-
presidn del acto deliberativo implicaria meca-

nizar la accidén misma, con lo que ésta dejaria



de ser 11bre.‘»

III.-~ DECISION.-_Es.la determinacis

la- volunt d

la sec» nc‘a actlva.
Iv.- EJECUCION - Es la real1zac16n exterlor 'y sen

' sorxalmente perceptible del proceso vol1t1vo.
Para el Diccionario Larousse Usual, libertad sig-
nifica: "El.estado de un pueblo que no esta dominado.-
por un poder tirdnico o por una potencia extran--

jera" (2).

2.- ASPECTO FILOSOFICO.

En el sentido de la filosofia del espiritu se da-
el nombre de libertad al estado existencial del hombre
en el cual éste es dueflo de sus actos y puede autode-~
terminarse conscientemente sin sujecidn a ninguna fuer
za o coaccidn psicofisica interior o exterior. Se opo-
ne este concepto al de determinismo causal, enila medi
da en que implica forzosidad, es y constituye una limi
tacién a la posibilidad de obrar.

Eso vale no s6lo para el individuo, sino también-
para sociedades y Estado, cuando por ejemplo, se renun

cia al derecho posesoriosobre un territorio en favor -

(2) DICCIONARIO LAROUSSE USUAL. Ed. Larousse. México,-
1985. Pag. 370.
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de bienes superiprés‘delldereché‘Q de la libértad}

dre d odra .rebasar nun

su propié co
éstaydefiéie cia

Pero: a la ve

afirmacién d

una exigenciay. iberta ;perfecth;

Tal exigencia n‘a’la vez mante
ner y!solfaiito

bertad" (3}.

3.- ASPECTO JURIDICO.

Para el jurisfilésofo argentino Carlos Cossio 1la
libertad es la misma vida humana viviente y plenaria.-
La libertad metafisica es la tnica libertad verdadera-
y auténtica, fuera de ella no existe otra libertad y -
el hombre intuye esa libertad en cada uno de los momen
tos que integran el acontecer.

La regulacién de la libertad individual es el co-
mienzo y el fin de toda organizacidn politica, es el -

génesis y desarrollo de la dinamica estatal y las dis-

(3) DICCIONARIO DE FILOSOFIA. Ed. Océano. México, 1976.
Pag. 128.



tintas formas a traves de las cuales se han mnnlfestn-

ciertos grupés o' clase socxales cuantltatlvamente pe-

quefios con relac1on al resto de la soc1edad Es el: ti--

po de organ1:ac1on'prop1a de la autocracia o de 1la -

ar15tocrac1a.representadas, respectivamente, por los -

antiguos regimenes mondrquico-absolutistas y feudales.

'tO§ra§>veces} la organizacién juridico-politica se
asienta gbbré la base de una distribucién mds o menos-
igualitaria de aquellas libertades segin lo evidencian
con distintas graduaciones, los modernos regimenes de-
mocréticos representados de un modo general por las ac
tuales formas republicanas.

La creciente curva de socializacién de las insti-
tuciones que se advierte en la historia contemporéinea-
es indicio indubitable de que las libertades individua
les son distribuidas con un criterio de igualacidn més
estricto, con una evidente tendencia a una mayor nive-
lacién de posibilidades de accidén de un individuo fren
te a otro.

Esto demuestra que la libertad, como fundamento -
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_de 1a organ1zac1on estatal const1tuye de modo constan

,adolescknte fenomenollzan su conducta con entera liber
tad?,” he aqui el primer obstdculo que las doctrinas me
tafisicas no han podido salvar.

En segundo lugar, aun cuando no se tome en consi-
deraci6én una personalidad ya integrada, tampoco puede-
hablarse de una libertad en sentido absoluto, por lo -
mismo que no puede hablarse de un absoluto dominio del
hombre sobre sus propios actos.

Pues aun los espiritus mds firmes, las personali-
dades mejor organizadas ofrecen al andlisis grandes fi
guras y escisiones, contradicciones profundas, conflic
tos insolubles o inhibiciones insuperables.

Cominmente, se define a la libertad diciendo que-
es 1la facultad que compete a todo hombre de ejercitar-

en su pro las actividades propias sin violar los dere-



ichos de los demés.

La 11bertad 1nd1v1dua1 es la facultad del hombre-
de 11bremente querer y man1festar su prop1a voluntad -
para ln satxsfaccxon de ‘sus necesidades y esta 11ber--
tad 1nd1v1dua1, en cuanto es juridicamente tutelada, -
se transforma de libertad de hecho, en libertad juridi
ca, e integra ‘en general derecho de libertad.

Es de advertir, que la libertad como bien juridi-
co fundamental, sdlo aparece en el derecho moderno por
obras de la teoria del derecho natural.

Ahora bien, la libertad es atacada si se ponen im
pedimentos a esa formacidén o actuacién de la voluntad-
o si se le sustituye por una formacidén o actuacidn aje
na, asi, los hechos que ofenden al interés vital que -
los hombres tienen de moverse libremente, de expresar-
se, manifestarse y actuar como a bien lo tuvieren y -
sin mds cortapisas que las establecidas en el orden ju
ridico, son delitos contra su voluntad espontinea, es-
to es, contra su libertad que se traduce en innumera--
bles manifestaciones.

Necesario es pues distinguir, desde el punto de -
vista penal, los derechos humanos que constituyen el -
derecho privado de la libertad e integran la libertad-
civil del hombre y los derechos humanos que constitu--
yen el derecho piblico de libertad y forjan la liber--

tad politica, pues los cddigos se inspiran en esta di-



visidn ar1stote11ca la prlmera referente a las rela--

ciones de los 1nd1v1duos entre si

ﬂla,segunda,-a sus -~

relac1ones co'

los poder s" pub11cos

El D1cc1onar10 Jur1d1co Mex1cano se ref1ere a otro
tlpq dq 11ber;gd la 11bertad de trén51to, como el de-
re;ho ae'iddé bérsona a entrar y salir del pais, a des
plazgrse por su territorio y a fijar y mudar el lugar-
de su residencia dentro del mismo. Se le conoce tam--
bién bajo las denominaciones de libertad de movimien--
to, de locomocidn o de residencia.

En la antigBedad y durante toda la Edad Media, no-
s8lo no se concebia la libertad de trdnsito como un de
recho del hombre, cuyo respeto y cumplimiento pudiere-
exigirse legalmente a las sutoridades, sinoc que el des
plazamiento fisico de las personas, en tanto que sim--
ple fendmeno factico, estaba sometido a severas res--
tricciones.

A partir de la Declaracibn francesa de los Dere--
chos del Hombre y del Ciudadano, del 26 de agosto de -
1789, cuyos articulos 4 y 7 afirman implicitamente 1la
libertad de ir, venir y residir, la libertad de trinsi
to pasaria a formar parte del derecho pablico interno-
de los paises organizados bajo el régimen liberal demo
criatico.

En nuestro pais, a partir de la lucha por su inde-

pendencia, esta libertad fue reconocida en numerosos -
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documentos pﬁb11cos fundamentales, desde el Decreto -

1o 11) del

Hasta antes e la Primera Guerra Mundial, el régi-
men del 11bre trénsito era comin a toda la Europa Oc-
cidental, Este hecho traduciria la enorme tolerancia -
imperante en los estados de dicho continente, los cua-
les admitian la entrada y salida de su territorio a -
viajeros presumiblemente inofensivos. Tal situacidn ha
bria de cambiar a raiz de las dos contiendas bélicas -
mundiales.

La libertad de desplazarse y establecerse es el -
signo exterior de los regimenes liberales. En princi--
pio ningin permiso, salvoconducto o pasaporte pueden -
exigirse sin que resulte inmediatamente comprometida -
la independencia individual.

Sin embargo, en la actualidad y aun en tiempos nor
males no sblo el pasaporte es un documento indispensa-
ble para poder traspasar las fronteras de cualquier Es
tado, sino que, ademas, la gran mayoria de los paises-
requiere la obtencidn de una visa previamente, en la -
cual precisa, sobre todo, el tiempo durante el cual se
autoriza la estancia en su territorio.

Conforme a lo que dispone el citado articulo 11 -
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Const1tuc1onal cabe hacer 1a"d1£erenc1ac1on entre dos-

interno, respecto-d

tar su ejercicio-mediant

del tipo de los que ‘men

otros requis 1!:05 51m1lar

quedase suped;tado el traslado °o desplazamxento tempo-

ral, o la eleccidn, f13acion 4] var;acxon del lugar  de
residencia permanente de 1as‘personas, dentro del te--
rritorio nacional; otraque se refiere a la libertad de
trinsito de uno para el exterior, en cuyo caso el re--
querimiento de documentos tfﬁtese de pasaporte, permi-
sos especiales para el trinsito de personas residentes
en zonas fronterizas o cualquier otro documento de 1la
misma especie s6lo serd vdlido en 1la medida en que es-
tos documentos sirvan a la autoridad para identificar-
a las personas que cruzan las fronteras del pais, asi-
como para registrar y controlar los movimientos migra-
torios, lo que, de hecho, obliga a toda persona hoy en
dia a la obtencidn y posesidn de un pasaporte y de las
visas necesarias en sus desplazamientos hacia el ex-
tranjero.

Por otra parte, como se desprende del texto mismo-
del ya citado articulo 11 Constitucional, el ejercicio

del derecho de libre trinsito admite dos grandes cate-



a detenc15h pre-
‘ létcétéra;‘segﬁn
nes-. dtrespondiéﬁtes de los cddigos Pe--
nal o Civil (4). .

En ia ségundé categoria, se encuentran comprendi--
das las restricciones que se imponen por medio de la -
ley envlas siguientes materias: migracidn, inmigracién
o salubridad general; sea en lo referente a los extran
jeros‘perniciosos que residan en el pais, restriccio--
nes que se encuentran reguladas por la Constitucién Po
litica, articulo 33, en lo que se refiere a la expul--
sién de extranjeros que se consideren perniciosos; el
articulo 73 fraccifén XVI, en cuanto a lo necesario en-
salubridad general; o bien, se encuentran pevistas en-
legislaciones de tipo secundario como es el caso de la
Ley General de Poblacién, en todo lo referente a cues-

tiones migratorias.

(4) INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. UNAM. Dic-
cionario Juridico Mexicano. Ed. Porria, S. A, Mexi
¢o, 1985. T. VI, pigs. 90 a 92.



do sea del:propi

circular de ‘manera

por el prdpl

ra legal..

consigﬁéd6~én241stinios documentos internacionales en
materia de los derecho humanos, como en el articulo 13
de 1la Declarécién Universal de Derechos Humanos, fecha
da el 10 de diciembre de 1948; en el articulo 12 del -
‘Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, -
mismo que se aprobd en la Asamblea General de las Na--
ciones Unidas en 1966, entrando en vigor a partir del-
23 de marzo de 1976 (diez afos después), ratificado -
por nuestro pais el 25 de marzo de 1981; en el articu-
lo 22 de la Convencidén Americana sobre Derechos Huma--
nos, conocida como Pacto de San José de Costa Rica, ce
lebrada el 22 de noviembre de 1969, en vigor desde el
18 de julio de 1978 y ratificada por México el 25 de -
marzo de 1981; asi como en los a;ticulos 2 y 3 del Pro
tocolo adicional nimero 4, del Convenio Europeo para -
la Proteccidon de los Derechos Humanos, aquél del 16 de

septiembre de 1963, y éste del 4 de noviembre de 1950,
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en vigencia desde el 3 'de ‘noviémbre de 1953,

demos afirmar que la -

precisamente:de manera:inversa.a la que se daba antes-

“dé la Primera Guerra:Mundial, puesto que las aduanas,-
medidas bi@tqcﬁq ipo:monetario, las ideologias

politicas de:los diversosregimenes, etcétera, hacen -

de cada persoﬁa,r eérqual.Sea su calidad al momento de
entrar a ofroibais divérso al suyo, un sospechoso o, -
en otros casosvmés gruves, un indeseable, quien debe -
estar provisfo de un pasaporte, exigencia que por si -
sola constituye un claro testimonio de la desconfianza
que existe entre los estados. ‘

La libertad juridica no es un poder, ni es tampo-
co una capacidad derivada de la naturaleza; la liber--
tad juridica es un derecho, es autorizacién, como‘ex--
presa el maestro Garcia Maynez, ﬁorque estar autoriza-
do significa tener el derecho de realizar u omitir -
ciertos actos.

Frente a la libertad juridica que normativamente-
estd limitada, se coloca la libertad absoluta de la na
turaleza, por ello se dice que el derecho resulta un -
grillete, porque limita la libertad absoluta y el Esta
do que obliga a circunscribirse dentro de un limite -

que ha sido impuesto, aparece como un mal frente al -
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pensamiento de tipo anarquista,

4.- OPINIGN PERSONAL.

Anali;ando laé'definiciones'expuestas, es posible
afirmar que la libertad es un concepto de tipo filoéé-
fico y juridico, que le permite al género humano desen
volverse libre ae cualquier tipo de atadura, de manera
tal que logre su equilibrio inicial, para aspirar a ob
tener un desenvolvimiento completo de su persona y de
la sociedad de la cual es miembro integrante; ahora -
bien, por lo que hace al dmbito juridico de la liber--
tad, observamos que el sujeto que se encuentra investi
do de autoridad, con una frecuencia por demids inusita-
da atenta contra ese importante valor, tal y como lo -
podremos apreciar en los capitulo que seguirin a conti

nuacién.
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CCAPITULO . 11
LA PRIVACION DE LA’ LIBERTAD.

1.- ACEPCIONES. ~

-Se considgra'privaciéﬂ“deﬁLA; 1bgria&, impedir a

‘otro; podemos -

‘una ﬁérsona‘el'tréslédo de:'un-lugar
afirmar .que se trata de.la 1{beftadﬁfiéica del indivi-
duo, también pudiera darSéf;iﬁcasqfé;vqpease permitie-
ra el traslado‘de un lugarliﬂbt;b pero.- dentro de de--
terminada drea, siendo esto fémﬁién privacién de la 1i
bertad.

Jiménez huerta sefiala al respecto que la "priva--
cidén de la libertad consiste en el arresto o detencién
de una persona' (1).

- Nuestra Constitucidn prevé que todos los habitan-
tes del territorio nacional sdlo por el hecho de pisar
suelo mexicano gozardn de libertad, sin distincién de
raza, color, sexo, religidn, etcétera, entre otras ga--
rantias,

S6lo la ley podrd determinar los casos en que pro
ceda la privacién de la libertad, debi&ndose cumplir -

con lo establecido en la propia Constitucidn y demis -

(1) JIMENEZ HUERTA, Mariano. Derecho Penal Mexicano. -
Ed. Porriia. México,1953. Pag. 59.
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leyes reglamentarias.

2.- DESARROLLO HISTORICO.

."El derecho romano, reacio a las clasificaciones-
tédricas, no contaba con una clase de delitos contra la
libertad. Ellos se encuentran dispersos en diversas le
yes, que por su multiplicidad y las penalidades que im
ponian, demuestran la severa tutela ejercida por el -
sistema de derecho romano sobre el estado de libertad:
liberta non private sed publica res est'" (2).

En el derecho romano hubieron figuras equivalen--
tes a las que hoy en dia se agrupan entre los delitos-
contra la libertad en todo lo que es el derecho penal-
moderno: crimen vis, caricter privatus y ambitus.

El crimen se caracterizé por su conotacidn politi
ca, fue creado para castigar algunos casos que no se -
encontraban comprendidos en el concepto de majestas, -
(incitacidén a la sedicién, violencia en contra del.Se-
nado y los magistrados, ocupacibén armada de lugares pl
blicos, etc.) y puede definirse como el acto violento-
mediante el cual se limita la voluntad de una persona,
o la voluntad de la misma sufre una restriccién por la

cual es inducida, a su pesar, a hacer o no hacer o a -

soportar cualquier cosa. Lo hallamos incriminado por -

(2) ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA. T. XVI, pag. 125.



C<19-

las leyés Pié‘tl& (89,

En los tiemposide Augusf

blica: o prlvada, ¢ 1rtu&.de 1a Lex Ju11a de fuerza -
pub11ca Y. prlvada (8 476) Encqntramosfdi£1cu1tad para
anallzar_el crxterxo empleado pafa ié difisién de este
delito. De acuerdo con Carrara, el problema se encuen-
tra en que buscamos una regla general que nunca fue -
dictada ni pensada por los jurisconsultos de la anti--
gua Roma, pues para ubicar un hecho en una u otra espe
cie depende de las circunstancias que lo acompafian y -
de la impresi6n del sentimiento, mis bien que de un -
cdlculo dependiente de una nocidén juridica. Para Ferri
ni, sin embarge, la diferencia estriba en la circuns--
tancia de que se usara o no armas.

El plagio, que de acuerdo al derecho romano era -
un ataque a los derechos dominicales, consistia en el-
hurto de esclavos o efectuar la compra-venta de un hom
bre que gozara de libertad. »

Florian maneja a su vez como equivalente a los de
litos contra la libertad a los hechos cometidos en con
tra de la religidn, mismos que hicieron su aparicidén -
en Roma un poco después del siglo III de la era cris--
tiana, bajo la influencia de la religidén cristiana en
la legislacidn, dindose como delitos de su fipo los si
guientes: blasfemia, apostasia, herejia, turbacién de

sepulcros, magia, etc. Nada tienen que ver estos deli-



e ambi u'éaﬁtigé las difereﬁtéé‘foi
masfdg corrpéqiﬁﬁidue ﬁe efectuaban en las elecciohes-
de las mggisf¥aturas Y constituyeron una tutela a la -
libertad politica del ciudadano romano.

En el derecho germénico, que otorgd una gran pro-
teccidén a la libertad de las personas, se castigaba, -
ademads del plagio, el secuestro, el rapto, la viola-
cién, la violacidén de domicilio (en su caricter violen
to o furtivo), figura que fue desconocida en absoluto-
por los antiguos romanos.

En la Edad Media, no se encuentran indicios de -
que fuera una época propicia para el estudio de este -
tipo de infracciones, ya que durante este periodo ocu-
paron el primer lugar en orden a su importancia los de
litos que eran cometidos en contra de la religidon (la-
cristiana en este caso). Se da una continuidad con la-
figura del crimen vis que, en el derecho comin germini
co, se conceptualizd como una ruptura de la paz pabli-
ca con un extenso contenido ademis del plagio y la céir

cel privada.



el

Este‘tipb dg;infrhcéién»(eiw

1timo: de-los:mencio-

SQéiéﬁfélla ‘ _ v

sélovésdf§11mpqner alxmismﬁ caso, pena ﬁécuniaria.

) 1';.LE&ISLACIGN’ESPANOLA.- En la época que subsiguid-
a la ;aidé'dél Imperio Romano, continud la rigidez de
la estrﬁctura social y la consiguiente limitacién de -

- 1a libre posibilidad del individuo, sin notarse algin-
avance sensible en el sistema de estos delitos contra-
la libertad. No podemos negar, a pesar de el notable -
aporte del derecho germinico bdrbaro, cuyo pueblo beli
coso y rebelde no soportaba limites a su libertad de -
desplazamiento, influyendo de una manera considerable-
en la hechura de las antiguas leyes espafiolas.

Fuero Juzgo. "El Fuero Juzgo no pudo escapar de -
una manera total al flujo del derecho romano y aunque-
sus disposiciones tuvieron una mejor redaccidn, se con
siderd al secuestro como un hecho de injuria, sin eli-
minarse algunas reminiscencias del crimen maiesta-
tis" (3).

(3) PUIG PERA, Federico. Derecho Penal, Ed. Grifica, -
Madrid, 1955. Pag. 129,
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En el. Libro_ v1, Titulo 4 Ley 30 e1~FJer6‘Juzgo -

a confusxones 1amentﬂb1es y dificultades a veces de ca

racterylnsuperable en la manera de sistematizar la ta-
rea &e‘éyoﬁeger a los bienes juridicos.

:' "Lé‘descripcién se inicia ofreciendo una verdade-
ra mixtura de hechos punibles constitutivos de inju-
rias, lesiones y privacién de la libertad, sdlo aplica
bles cuando ocurra la calidad de hombre libre en los -
sujetos activo y pasivo; esboza una especie de coauto-
ria y fija una pena mixta de talidén y composicidén, al
limitar el castigo exactamente al mal causado, mis una
indemnizacién" (4).

En el Fuero Real se encuentra en el Libro IV, Ti-
tulo 4, ley 12, la sancién al encierro violento en el
propio domiciiio, o en uno ajeno, sin encontrarse re--
quisito alguno en los sujetos, la multa siempre era re
ducida a los participes, en el primer caso se destina-
ba por mitades al monarca y a la victima; en el segun-

do, por terceras partes, a &stos y al propietario del-

(4) PUIG PENA Federico. Op. cit. pag. 129.
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local ut111zsdo.

Las Leyes de Partxdas. El Codlgo Alfons1no, mismo

que .para’s vances, man1£1esta

i11zaci6n.,Su espe-~-

' allanam1ento de morada, el robo, etc. sin exacta defi-
nici ﬁ entre si. Mis reprobable resulta 1la consagra-
cién del criterio de analogia, utilizado, posiblemente
con el afdn de abarcar el mayor niimero de hipdtesis -
probables o en obsequio a la economia gramatical, sin-
prestar atencidn a su extraordinario poder lesivo de -
la seguridad juridica, conviertiéndose asi la ley mis
ma en venero de injusticias y no en garantias de liber
tad. Esta asercidén se encuentra basada en el contexto-
de la Partida VII, Titulo 9, Ley 6.

C6digo Penal de 1822. Este primer cddigo penal es
paitlol asienta las bases generales para la sistematiza-
cién del secuestro como delito especifico contra la 1i
bertad personal, determinando su autoridad la confec--
cidn similar de esta figura en las legislaciones moder
nas, sobre todo de Latinoamérica.

"La gravedad de sus lineas generales pierde tono,

sin embargo, por la extensién desmesurada y pluralidad
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innecesaria de-hipéte

11tos contra la 11bertad 1nd1vxdua1 12 tarea cod1f1cg
S n sus. afanes para dar efectiva y cabal
protecc1on a tan preciado bien, acorde con las exigen-
cias de la civilizacidn alcanzada, nunca exenta de vio
lencias, porque —como expresara Pacheco— "si en nues--
tras modernas casas no hay calabozos como en las anti-
guas torres, todavia hemos visto alguna secuestracidn-
pasajera y hasta algin emparedamiento horroroso" (6).
Ubicado en la sistemidtica moderna y orientado en
la direccidén del €dédigo que lo antecedid, este cuerpo-
punitivo experimenté mejoras bastante apreciables. Sus
modelos legales fueron caracterizados por un laconismo
en la manera de ser descritos y moderados en la pena,-
dandose una agrupacién con mejor congruencia en cuanto
a su método. )
En el Titulo Décimo Tercero, bajo el rubro de "De

litos contra la libertad y la seguridad", en su Capitu
(5) PUIG PERA, Federico. Op. cit. pag. 131.

(6) PACHECO, Joaquin Francisco. Cédigo Penal Comentado.
Ed. Manuel Tello. Madrid,1888, Pag. 142.




lo Primero, mismo’

les" en dos

na saneada re-

en al udiendo’a 1a parti’

" cipacibn‘y, en‘otro parrafo aparte, regula una figura-

privilégiada;

3.- CAUSAS ACTUALES.

Por lo que respecta a las causas actuales de la -
privacién de la libertad, podemos sefialar que sdlo se
podrd llevar a cabo segin lo establecido en los articu
los 14 y 16 Constitucionales.

"ARTICULO 14.- Nadie podrd ser privado-
de la vida, de la libertad o de sus propieda
des, posesiones o derechos, sino mediante -
juicio seguido ante los tribunales previamen
te establecidos, en el que se cumplan las -
formalidades esenciales del procedimiento y
conforme a las leyes expedidas con anteriori
dad al hecho.

"En los juicios del orden criminal que-
da prohibido imponer, por simple analogia Yy
aun por mayoria de razdn, pena alguna que no
esté decretada por una ley exactamente apli-
cable al delito de que se trata".

"ARTICULO 16.- Nadie puede ser molesta-
do en su persona, familia, domicilio, pape--
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‘les o posesibnés,V51no en’ v1rtud de manda—
miento- escrito de 1a autorldad competente,'-
que funde y motlve ‘1a “causa’ legal del proce-
dimiento. No podra ‘librarse ninguna orden .de
aprehen51on o detenC1on a no ser por la auto,
ridad Jud1c1al, sin que preceda denuncia, -
acusacién o querella de un hecho determinado
que la ley castigue con la pena corporal, Yy
sin que estén apoyadas aquéllas por declara-
cibn, bajo protesta, de persona digna de fe-
o por otros datos que hagan probable la res-
ponsabilidad del inculpado, hecha excepcidn-
de los casos de flagrante delito, en que -
cualquier persona puede aprehender al delin-
cuente y a sus cdmplices, poniéndolos sin de
mora, a la disposfcién de la autoridad inme-
diata. Solamente en casos urgentes, cuando -
no haya en el lugar ninguna autoridad judi--
cial y tratidndose de delitos que se persigan
de oficio, podrd la autoridad administrativa
bajo su mas estrecha responsabilidad, decre-
tar la detencidén de un acusado, poniéndolo -
inmediatamente a disposicidén de la autoridad
judicial” (7).

7 CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICA
NOS. Ed. Porrila. México, 1991. Pags. 13 y
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cAPITULO T IIT 7
ESTUDIO DOGMATICO DE LA PRIVACION
ILEGAL DE LA LIBERTAD.

1.- DEFINICION.

Para empezar el presente capitulo, tendremos que-
dar breves conceptos sobre ilegal, privacién y liber--
tad.

"Ilegal.- Que es contra la ley",.

"Privacién.- Accidn de despojar, impedir".

"Libertad.- Facultad natural que tiene el hombre-
de obrar de una manera o de otra y de no obrar, por lo
que es responsable de sus actos™ (1).

El Diccionario de Derecho Usual, nos dice que la-
privacidn ilegal de la libertad es "el delito que come
te aquel particular que, fuera de los casos que expre-
samente autoriza la ley, detenga o arreste a una perso
na en algﬁn lugar" (2).

Aplicado al derecho mexicano e interpretado en -
sentido contrario, serd privacion ilegal de la liber--
tad la que no se efectiie con los requisitos que fija -
el articulo 16 de la Constitucidén Politica pero, con--

(1) DICCIONARIO LAROUSSE USUAL, Op. cit. pdgs. 25, 48-

y 69.
(2) DICCIONARIQO DE DERECHO USUAL. Ed. Espasa-Calpe. -
Buenos Aires, 1967. Pag. 180.
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‘ocu-

ue ademds debe

o:en: examen, si privar de

la libertad s1gn1f1ca,1mped1rva la persona "de’ cual--
quier modo y porrcualqu1er tiempo, el ejercicio del de
recho de trasladarse de un lugar a otro, la esencia -
del secuestro consistird en "poner materialmente a una
persona en tales condiciones que no pueda usar de la -
libertad de locomocifn, sea totalmente dentro de los -

limites sefialados por el sujeto activo" (3).

2.~ ASPECTOS POSITIVOS:
A} CONDUCTA.

Es importante seflalar que para que se integre el
delito se debe recurrir a los aspectos positivos del -
mismo, los cuales son: una conducta, tipica, antijuri-
dica, culpable, imputable y punible; mismos que anali-
zaremos detalladamente.

La doctrina no estd conteste en la denominacidén -
del elemento objetivo del delito en general, por ello-
es pertinente esta referencia con el fin de evitar po-

sibles confusiones en nuestro andlisis, asi, se le -

(3) MAGGIORE, Giuseppe. Derecho Penal. Ed. Temis. Bogo
ta, 1954. Pag. 47. —
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acaecimiento, ‘-

identifica.con’ las:voces accién, ‘acto,

actividad, acontec

conducta cuaﬁdo'él
ra accién u qmisiéﬂ; ‘cuando’ 1a con--
ducta deba seguir, coﬁ corfécciﬁn'dlvtipo,'un resulta-
do material 1igado a ella en relacién de causalidad" (4).

Pero no basta, en el sentido de la ley, la sola -
actividad de detener, es necesario, sobre todo, la vo-
luntariedad como fuerza fisica actuante, determinativa
del movimiento corporal; es decir, para hablar de con-
ducta es indispensable que el secuestrador quiera dete
ner a otro sujeto, movido por su propia y libre deter-
minacioén.

"De lo anterior deducimos dos elementos constitu-
tivos de la conducta desplegada por el agente: uno psi
quico consistente en la voluntad de privar ilegitima--
mente a otro de su libertad personal" (5); otro fisi--
co, la actividad misma (o inactividad en algunos ca--
sos) de detener, como manifestacidn exterior de la vo-
luntad criminal. "La exteriorizacidn criminal es la -
forma: la voluntariedad es la materia del secuestro, -

(5) CUELLO CALON, Eugenio. Derecho Penal. Ed. Bosch. -
Barcelona, 1952. Pig. 273,
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es la fuerza dellncuente (anlmus nocend1) El comporta

miento del secuestrador expresara pues, su. daﬂada vo--
luntad d erta Franz Von Liszt-

cuando ‘ve:

A 1) CLASIFI \CION EL DELITO DE SECUESTRO EN OR-

DEN A LA CONDUCTA secuestro 1mpone el despliegue-

de una conducta pos1t1va de una actuacxon; por ello -

encuentra lugar_entre los-delitos de accién, atento a
la naturaleza proh1b1t1va de la norma.

Es posible, sin embargo, su logro por omisidn im-
propia, es decir, puede adoptar los caracteres delic--
tuales de comisidén por omisién, en cuyo caso la produc
cidén del cambio en el mundo externo se obtiene a tra--
vés de la omisién de algfin hacer dispuesto por el dere
cho.

"En esta hipbtesis, la conducta, ilicita en su -
origen, tdrnase injusta' {(7), colmindose la privacidn-
tipica mediante una doble violacidn: infringiendo una-
norma preceptiva (penal o extra penal) y otra prohibi-
tiva, de cuyo imperio dimanan concomitantemente los de

beres de obrar y de abstenerse, Inobservando aquélla,-

(6) Cfr. LISZT, Franz Von. Tratado de Derecho Penal. -
Ed. Reus. Madrid, 1929, Pag. 440.

(7) GOMEZ, Eusebio. Derecho Penal Argentino. Ed. De -
Palma, Buenos Aires, 1970. Pag. 339.
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deja-de eJecutarse la acc1on esperada y ex1g1da"trans

’gred1endo ésta,‘se vulnera el area punlble. Al om1t1r-
lo debxdo, se realiza la prohibicidn legal.

Si- un‘part1cular aprehende a otro en flagrante de
lito, debe ponerlo "sin demora a disposicién de la au-
toridad inmediata’; en caso contrario, faltard al de--
ber general de obrar impuesto por la Constitucidén en -
su articulo 16 y con ello su conducta se conformard a
las previsiones de la figura delictiva en examen,

A.2) CLASIFICACION EN ORDEN AL RESULTADO.- "Es el
secuestro un delito permanente por excelencia. Dada la
naturaleza indestructible y peculiar elasticidad de 1la
libertad fisica tutelada, sdlo puede ser entrabado su
disfrute" (8) y por ello, susceptible de restitucidn -
en cuanto cesa la privacién injusta.

"Si bien en €1l la conspmacién comienza con 1la de-
teﬁcién originaria, esa consumacidn no se agota en un
instante, antes bien, la comprensién de la libertad am
bulatoria continfia indefinidamente (sine die) de modo-
tal que el tipo se manifiesta prolongindose a través -
de un espacio' (9).

El secuestro supone, "un estado consumativo y no

sdlo un caso de esa indole" (10), donde la voluntad -

(8) ALIMENA, Bernardino. Principios de Derecho Penal.-
Imprenta Clasica. MadriaT‘IgIS"“Pﬁﬁ“Svl“——————

{9) BELING, Ernesto. La Doctrina del Delito Tipo. Ed.-
De_Palma. Buenos ires, .

ag.
(10) NOREZ, Ricardo. Derecho Penal Ar entxno. Ed. Bi--
b11ograf1ca Argentina, Buenos Aires, 1900. Pag. 253.
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contumaz ' del-agente se.Trenueva: continuamente, no para-
incurrir en’ulterioresiviolacione
tir en'la’i t -

mientras.ésta perdura, ‘secuestro 'se reproduce ‘a ca

da ‘momento- ensu’esquema’constitutivo (11)7

El secuestro, aun dentro de la corriente natura--
listica, es un delito de resultado (o material), por--
que su consumacién produce un evento extremo distinto-
y subsecuente a la accién del secuestrador, donde radi
ca la objetividad juridica. En efecto, la ley reprueba
la privacién de la libertad ambulatoria, consecutiva a

la detencién injusta realizada por cualquier medio.

B) ANTIJURIDICIDAD.

La conducta del secuestrador, segin hemos venido-
insistiendo, debe ser tipica, antijuridica y culpable,
para poder calificarse como delictuosa. No basta, pues
. la mera adecuacién tipica, al marcar la fase inicial -
del proceso Valoratorio que nos llevard a comprobar si
el hecho coincide o contradice con el total ordenamien
to juridico, pues no todo amoldamiento tipico, en si,-
es antijuridico, aunque el ingrediente de ilicitud no

sea posible sin tipificacién (12); pero tal examen de-

(11) MAGGIORE, Giuseppe. Op. cit. pag. 295.

(12) Cfr, BALLVE PALLISE, Faustino. Funcidn de la Ti--
picidad en la Dogmitica del Delito. Ed. La Antor-
cha, México, 19517 Pag. 2Z3.
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orma 1nmersa en e1 precepto, por -

berd alcanzaria:la

‘:dico (14), r ) ; revestlr»tonal1dad de 111C1

tud ‘la pr1vac10n de la. libertad debe estar en pugna -
-con el derecho (contra ius), expresindose el injusto -
en la relacién contradictoria entre el hecho y 1la nor-
ma juridica, resultante de una valoracién negadeducti-
va de ambos efectos (15).

Asi considerada, la antijuridicidad constituye el
juicio reprobatorio sobre la faz externa del hecho cor
porizado en la detencién misma, sin abarcar el fin pro
puesto por el agente, valiendo la afirmacién tanto pa-
ra el secuestro simple como para el calificado en sus-

diversas hipdtesis, salvo la contenida en la fraccidn-

(13) BALLVE PALLISE, Faustino, Op. cit. pag. 26.

(14) Cfr. JIMENEZ HUERTA, Mariano. La Antijuridicidad.-
Ed. Imprenta Universitaria. México,1952.Pag.217.

(15) Cfr. PETROCELLI, Biagio. La Antijuridicidad. Revis-
ta de la Facultad de Derecho. Unxﬁ. México,1963.P.19.




I'dgliarticuib 366;:

lificacidn

tipicdl;ubjet1v

to{i ’ de.valor estimativo entre el
;oﬁpoftamiento en su fasé ﬁatefi&lvy la escala de valo
res sociales (16).

Ahora bien, no siendo posible precisar en forma -
absolutamente positiva las caracteristicas del hecho -
para acordarle este calificativo, la ley adopta un sis
tema de regla de excepcibn to negativo formal), repu--
tindolo antijuridico cuando ademis de ser tipico no es
ti protegido por alguna causa de licitud, de donde 1la
existencia de la antijuridicidad depende de la realiza
cidon de dos condiciones: positiva una, adecuacidn tipi
ca; negativa otra, ausencia total de causa de licitud,

segiin enseila Porte Petit (17). La privacién de liber--

tad, por ende, serd antijuridica en cuanto el hecho se

de Derecho Penal. Ed. Juridica Mexicana. México, -

. g. .
(17) Cfr. PORTE PETIT, Celestino. Op. cit. pég. 266.
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amolde a cualesqu1cra de’ los t1pos estud'ad6§ y_no’opg

idad es una

malmente ant uanto infringe una norma es

tataly(bpqéié ] H és materialmente ilicito,
en cuantb,enciefrésﬁﬁa'ébnducta socialmente dafiosa (an
tisocial), al lesionar o poner en peligro intereses -
del individuo o de la colectividad protegidos por el -
derecho (18).

En el delito de secuestro, por consiguiente, la -
antijuridicidad presenta un aspecto formal localizado-
en la violacidén del articulo 364 fraccién I o del 366-
de la ley penal vigente —segiin se trate de la figura -
simple o calificada, en sus diversas hipétesis— al ac-
tualizarse una voluntad productiva del hecho prohibido
en abierta oposicién a la imperiosa voluntad de la -
ley; y un aspecto material, concretado en el ataque -
(lesion o peligro corrido) a la norma garante de liber
tad ambulatoria, objeto juridico tutelado en ambos dis

positivos.

(18) Cfr. LISZT, Franz Von. Op. cit. pig. 262.
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€) TIPICIDAD. -

a-tipicidad se caracteriza-

eladaptacién a’un tipo en’iparticu- i

hdééﬁééién'tipitn se @éptéfeﬁ»—f't
su—mﬁnifas ] 7 :
del aééﬁte ajusténdosé.akun molde legal. -
: Lﬁp:ﬁioﬁiéadﬁ‘de adaptacién se actualizard en el -
delito deAsecuéskro simple, cuando el sujeto activo -
despliegue.ﬁna conducta exactamente adecuada y subsumi
- ble en el modelo del articulo 364 fraccidén 1 del C6di-
go Penal en vigor, esto es, un particular habrad de pri
var a otro de su libertad personal.

En cuanto al tipo del articulo 366, el hecho se -
reproduce siempre y en todas sus hipdtesis, en los tér
minos del arquetipo; pero debe cumplirse, ademis, algu
no de los elementos circunstanciados previstos en ade-
cuacién a la figura bisica, originidndose el secuestro-
calificado.

De esta manera, cuando el hecho importe privacidn
injusta de la libertad, sin conformarse a otra disposi
cidén del capitulo y sin ser absorvido por la previsidn
de otra norma, habrid secuestro simple conforme a la -
fraccién 1 del articulo 364. De lo anterior deducimos-

—procediendo siempre por exclusidon— que para &l los me

(19) JIMENEZ HUERTA, Mariano. Op. cit. pig. 14.
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dios carecen de sxgnlflcado, generandose 1nvarxab1emen

te la flgura ordxnar1a sea cual fuere el empl a&o, ex-
cepto cuando el agente opere alguno de’ los prec1sa&os-
en la fraccién II del articulo 366, porque entonces se
engendrard el secuestro calificado. Lo mismo puede de-
cirse de los demds requisitos exigidos por la cualifi-
cacidén; pero en cuanto a los méviles determinantes de
la accibn, debemos salvar, ademis de la modalidad agra
vada de la fraccién 1 del articulo 366, 1la adecuacién-
a otras figuras (rapto, violacidén), en razén del ele--
mento subjetivo del injusto. Asi pues, se elucida el -
aparente conflicto de normas.

Pasaremos a aplicar a continuacidén el tipo en el -
delito que nos ocupa.

B.2) REQUISITOS DEL TIPO DE SECUESTRO.- Examinada-
la conducta en primer término por considerarla el so--
porte natural del delito, y precisados los tipos del -
secuestro en sus lineas generales, ahora estudiamos en -
particular los requisitos tipicos concurrentes a su ca
racterizacién propia.

— Calidad requerida por la ley en el sujeto acti--
vo.- Debe ser el agente un particular, aunque sin dis-
tincidn de condiciones especiales en relacidn a la vic
tima, porque si es un funcionario o agente de la auto-
ridad en ejercicio abusivo del poder inherente a sus -

funciones piblicas, se dard otro delito, a saber, el -
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abuso de autoridad.

6nide1 sujeto activo debe-

Para‘hacer;la_télifiéé

mos proyectarnos 1nvarxa le.y positivamente a precisar

su condicién de part1cular u actuar como tal, bien-

porque carezca de cardcter de funcionario pliblico o po
seyéndolo no esté en ejercicio de sus funciones al -
tiempo de la accidn.

Esta cualidad se extiende a todos los casos del se
cuestro calificado previsto en el articulo 366, pero -
en la fraccioén V se requiere, ademids, una condicidn es
pecial negativa respecto del menor, concretada en no -
mediar entre los sujetos activo y pasivo algin vinculo
parental ni relacidén de patria potestad, entendiéndose
abarcados en 1a exencidén —ante el silencio de la ley-,
desde luego los padres genitores, los adoptivos y los-
tutores, asf como todos los familiares emparentados -
por afinidad o consanguineamente y, en este #ltimo ca-
so, en cualquier grado.

Ldpez de Goicoechea sustenta igual opinidn, pero -
llega a conclusiones inaceptables, porque segin é1 1la
disposicién "...deja en la impunidad al "familiar" sin
expresar grado, para que pueda cometer este delito" (20),
cuando la realidad es otra: no queda en la "impunidad"

ningin familiar que se apodere de un menor pariente su

(20) Cfr. PUIG PERA, Federico. Op. cit. pag. 390.



verdadera excusa’

raccién: También es inexacto que esa "im-

‘sirva al familiar "'para que pueda cometer es-
tetdélitb", pues precisamente sucede lo contrario, -
siehqo como es voluntad de la ley que cualquier fami--
liar del menor esté impedidﬂ juridicamente para incu--
rrir en él, Otra cosa bien distinta y nada extrafa es-
la afirmaci6én de Mezger, para quien "autor puede ser -
también el padre o la madre frente al otro" (21), por-
que la legislacién alemana que él1 comenta, considera -
al secuestro de menores lesivo a la patria potestad vy
no a la libertad, como observa Fontdn Balestra (22).
En orden al namero de agentes, tanto el secuestro
simple como el calificado, asumen los caracteres del -
delito unisubjetivo (o individual), porque para su co-
sion perfecta se requiere una sola persona, aunque -
eventualmente comprometan la actividad de varias. Esta
generalizacién la hacemos desde luego, salvando la cir
cunstancia contenida en la fraccién IV del articulo -

366, donde se exige necesariamente la presencia de un

{(21) Citado por PUIG PENA, Federico. Op. cit. pég. 398.
(22) Cfr. Ibidem, pag. 379.
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‘den al su3eto pa51vo. Tanto en’ e1 comb en-
el calificado, "el t1tular del xnterés Jur1d1co cuya-
ofensa constituye la esencia del delito" (23) ‘es siem-
pre una persona fisica, sin distincién de sexo ni algu
na otra calidad, excepto la relativa a la minoria de -
edad requerida en la fraccidén IV del articulo 366 para
el solo efecto de agravar lapena, como mds adelante ve
remos.

La ley al precisar que la accidn recaiga sobre -
"otro', comprende en sus previsiones a todo el mundo,-
sea vardn o mujer.

La privacidn ilegal de la libertad puede sufrirla-
cualquiera; pero si el secuestro se ejecuta contra un
funcionario pablico en ejercicio de sus funciones o -
con motivo de ellas, se concursard idealmente con la -
figura del articulo 189, Pueden ser sujetos pasivos -
hasta las personas con incapacidad fisica para despla-
zarse, sea total o parcial (lisiados, paraliticos) o -
con incapacidad mental en cualquier grado (retrasados,
idiotas, alienados), segiin Mezger 'la ley no precisa -

{23) ANTOLISEI, Francesco, Manual de Derecho Penal. Ed.
Uteha, Buenos Aires, 1 . Pag.



negando la cal1dad de pasxvos a -

stas cond1c1ones, ‘en cuyo caso, habien

:do le 1on a‘la 11bertad no hubra secuestro, juicio te

»'merar1o al que respondemos con Maggiore: La tesis de -
"que los sujetos pasivos del delito pueden ser Gnicamen
te 105 que gocen de la libertad de movimiento y por -
consiguiente puedan sentir la privacién de ella —por -
lo cual habria que excluir a los nifios de brazos, a -
los lisiados, a los paraliticos, a los enfermos menta-
les y a los enfermos graves— es inaceptable porque la-
ley ampara la libertad corporal de todos de manera in-
condicional y objetiva" (24).

Algunas hipdtesis, inconcebibles en otros delitos,
son perfectamente posibles en el secuestro. Aqui puede
ser sujeto pasivo aun la persona privada legalmente de
la libertad, segiin advierte Eusebio Gémez (25), como -
seria el caso del procesado a quien el compafiero de -
celda le impidiera, en cualquier forma, la salida de -

la misma.

(24) Cfr. ANTOLISEI, Francesco. Op. cit. pag. 457.
(25) Cfr. ibidem, pdag. 342.
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El articulo 366 en su fracc1on VI contlene una cir

cunstancia objetiva de callfxcac1on en orden a- la m1no

ria de edad del sujeto pasxvo, e1evada~a esta jerar--

quia para reprimir mis,severamente a’quienes se aprove

chen de 1la inexperiencia yrnatural'incnpacidad defensi
va de algunos menores. Este_ 1sp051t1vo, que habla de
"robo" y de "infante" 1ncorrectamente —~pues no hay ni
uno ni otro- fija una edad especial derogativa al exi-
gir que la privacidn injusta recaiga en un "menor de -
doce aiios", de donde resulta un limite madximo y no mi-
nimo como pudiera pensarse, quedando amparados en sus-
previsiones desde los recién nacidos hasta los de edad
inferior a la sefialada, en cuyo caso se configurard el
secuestro calificado; pero sera simple cuando al tiem-
po de la accidn el menor tenga doce afios cumplidos o -
mis sin limite alguno, adecuindose entonces el hecho -
al modelo bésico del articulo 364 fraccidn I:

Referencias especiales. La cuestidn relativa al lu
gar de comisién del secuestro (locus commisi seques--
trum), surge de su cardcter permanente porque por lo -
regular presenta un iter que puede desenvolverse en si
tios diversos, siendo de importancia su precisidén para
resolver problemas de competencia interna y frente a -
otros estados.

La privacién injusta, segin el tipo bédsico, ha de

realizarse en una "céarcel privada", se considera satis
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fecho el t1po donde qu1era que:se real1zo la conducta-
del secuestrador y durante todo e1 perxodo consumatlvo
apllcando la teorla de la ub1cu1dad En efecto, "el he
cho puede ver1f1carse,lo mismo en el lugar cerrado o -
abierto (manicomio, campo de.concentracién), y aun en-
la comoda mansidén o en el propio domicilio" (26).

También es posible a pesar del desplazamiento en -
el espacio (ferrocarril, automdévil, aeronave), siendo-
indiferente, en consecuencia, el encierro no precedido
de abduccidn o la abduccidén no subseguida de encierro,
como suele acontecer cuando el secuestrador huye con -
la victima (abductio de loco ad locum), en cuyo caso -
la competencia deberd fijarse a prevencién; subsistien
do el delito, finalmente, aun cuando el paciente con--
serve su libertad ambulatoria dentro de ciértos limi--
tes. "Lo importante es que tales limites existan, y -
firmemente trazados" (27).

El articulo 366 fraccidén IV, consigna como motivo-
de agravacibén un elemento objetivo del injusto, el ca-
mino piiblico o paraje solitario, referidos al lugar -
inicial del hecho y no al abditorio, colocidndolos en -
igual nivel calificante y, por ello, permutables entre

si, bastando la ejecucidén del secuestro en alguno de -

(26) TEJERA JR., Diego Vicente. Delitos cometidos con-
ocasion de los Derechos Individuales Garantizados
por la Constitucion. La Habana,1930, Pag. 127.
(27) Tbidem.
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esos lugares, alte nat vamente, pars dar por satisfe--

voportunldad de ped1r y obtener aux1110 de otras perso—

nas.:

El sent1do técnico de "camino piiblico'" nos lo pro-
porc1ona la ley en el articulo 165:

"Se llaman caminos pitblico a las vias de
transito habitualmente destinadas al uso pli--
blico, sea quien fuere el propietario y cual-
quiera que sea el medio de locomocién que se-
permita y las dimensiones que tuviere; exclu-
yendo los tramos que se hallen dentro de los-
limites de las poblaciones'" (28).

Como el dispositivo deja'a un lado los tramos com-
prendidos dentro de los limites de las poblaciones, el
concepto se integrard por exclusidn con el de "via pi-
bilica", pudiendo ser lugar del hecho a los efectos -
agravantes del secuestro, tanto las carreteras, calza-
das, brechas, veredas, vias ferroviarias, rios y cana-
les, como la atmésfera misma, sin poderse delinear con
precisioén absoluta, correspondiendo al juez determinar
lo en el caso concreto, siempre con vista a la menor -

posibilidad racional de socorro que otras personas pu-
(28) CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL. Ed. Porriia.
México, 1990. Pags. 56 y S57.
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diefan héberié iﬁparti§o(é1 paciéﬂte. :

wgy péiaje‘gqliﬁa}iﬁ;'sqstéhﬁado algunas veces _en
la ocasidn dé noétufnidad, encierra en su latitud to-
dos aqueliés sitios desamparados, solos, desiertos, -
donde el pasivo se halle sin compafiia, pudiendo locali
zarse en regiones despobladas oven aledafios de una po-
blacién, y aun dentro de la poblacidn misma como obser
va Ferrer Sama' (29).

5i el secuestro se ejecuta en calles apartadas don
de no hubiera concurrencia de persocnas, no basta la ob
jetividad del lugar para la integracidén de 1la circuns-
tancia; es necesario, ademds, que el agente la busque-
de prop6ésito o se aproveche de ella para prevalerse de
la indefensidén de 1la victima, no pudiendo estimarse la
agravante, por tanto, cuando el hecho del camino pibli
co o paraje solitarjo haya sido mero accidente de la -
accién, no procurado ni aprovechado por el secuestra--
dor (30).

Referencias temporales. La ley no hace referencia-
expresa al tiempo de comisidn del secuestro (tempus co
missi sequestrum), pero como la ocasién de nocturnidad
va implicita en el concepto de paraje solitario, reprg
ducimos aqui 1la opinidén ya vertida.

El prototipo sdlo se refiere al tiempo, para fijar

(29) TEJERA JR., Diego. Op. cit. pidg. 470.
(30) Cfr. PUIG PERA, Federico. Op. cit. pag. 157.
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el criterlo mensurador de 1a pena correspond1ente al -

secuestro 51mple- y el txpo C1rcunstanclado alude a’ -

el, parabd1sm1nu1f la del secuestro calificado, funcip
nando el mecanismo de apllcac16n,‘en ambos casos, con-
'Shse'enrla duracidn del hecho consumado.

Medios exigidos en el tipo. La figura del secues--
tro simple guarda silencio acerca de los medios necesa
rios paraksu perpetracidn, pudiendo servirse el agente
de los mds variados.

De los diversos modus operandi directos, el legis-
lador ha seleccionado los més usuales para erigir en -
el tipo especial del articulo 366 fraccién II, una cir
cunstancia agravante y objetiva, elevando la escala pe
nal cuando el agentc haga uso de amenazas {(vis mora--
1is) o de violencia fisica (vis phisica) concretada en
maltrato o aplicacidn de tormento a la persona secues-
trada.

La libertad ambulatoria aqui tutelada importa, -
pues, un derecho civil reconocido a los particulares -
entre si y, por tanto, sdlo ellos pueden vioclarlo. Co-
sa muy distinta es su significacién como garantia espe
cifica constitucional, porque si bien la consagra en -
el articulo 11, su reglamentacidén entre particulares -
la difiere a las leyes secundarias del sistema, perma-
neciendo en su texto Gnicamente como derecho piablico -

subjetivo. Admitir que esta garantia es el objeto juri
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dico tutelado en el delito-de secuestro —como lo hace-
Carranca y Trujillo— (31), créaria una situacién. dis--
cordante con el espiritu y texto del tipo, vivificado-"
por la pretensidn de preservar la libertad ambulatoria
de las personas contra posibles ataques de los particu
lares en especial. Por esta misma razdén, resulta . in--
exacto el rubro del titulo: "Privaci6én Ilegal de la Li
bertad y otras Garantias".

Respecto al objeto juridico protegido en el se-
cuestro calificado por la minoria de edad, nuestra ley
es terminante, ella esta orientada, indudablemente, a
resguardar la libertad del menor, sin embargo, en la -
doctrina y la legislacién no hay uniformidad de crite-
rio, destacando a su lado una corriente que radica la
objetividad juridica en los derechos inherentes a la -
patria potestad y una postura ecléctica apoyada en la-
lesién de una y otra, cuyos argumentos han determinado
colocar la figura entre los delitos contra la familia.

Elemento subjetivo del injusto. Para el arquetipo
los mdviles son indiferentes; el secuestro simple pue-
de ejecutarse por o&io o por venganza, Y aun por senti
mientos nobles o altruistas. En todos estos casos el -
resultado siempre ser& el mismo, la privacién injusta-

de la libertad ajena, como efecto ordinariamente perse

(31) CARRANCA Y TRUJILLO, Raiil. Derecho Penal Mexica--
no. Ed. Robledo. México, 1955. Pag. 780.
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guido por el secuestrador.

Esta también se consuma, segln la doctrina alema-
na, en aquellos casos singulares de paraliticos y 1i--
siados a quienes se les quite la persona encargada de
su cuidado, o sea, les desapodere de los suplementos -
mediante los cuales realizan su facultad de desplaza--
miento. La cuestidn debe resolverse atendiendo no al -
medio sino al elemento interno yacente en la faz subje
tiva del autor, a -"la palanca que ha hecho saltar su -
voluntad" como expresa Antelisei (32), examinando en -
cada caso concreto si el hecho se ejecutd o no para -
privar de la libertad al invdlido. Si el resultado es-
afirmativo, habria un doble secuestro en concurso -
ideal cuando el medio fuere la aprehensién del guarda-
dor, o un solo secuestro si se operd mediante el apode
ramiento del suplemento, sin considerar el robo porque
su elemento material se consumaria en el propdsito ten
diente al fin logrado; si el resultado es negativo, sd
lo habrid la privacidén injusta sufrida por el guardador
o solamente robo, en su caso.

La amenaza, en general, es el uso de una energia-
moral consistente en la resolucidn manifestada de cau-
sar un mal injusto y futuro, cuya actuacidn depende de

la voluntad del agente (33), enderezada contra la per-

(32) ANTOLISEI, Francesco. Op. cit. pédg. 326.
(33) MAGGIORE, Giuseppe. Op. cit. pag. 470.
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pendiente sélo del orden natural o.de:la accién de  un

tercero ajeno al sujeto actiyb; ni 1a ?onstitufe la -
simple advertencia, la expresidn de un deseo, de un au
gurio o de una imprecacidn. '

Objeto juridico. "Al lado del objeto material, 1la
persona o cosa sobre la cual recae la actividad del -
agente, se estudia en doctrina como el objeto juridi--
co, aquel interés vital del individuo o de 1la colecti-
vidad social, oriundo de la vida misma y razén de la -
existencia del tipo penal" (34).

Aunque en la descripcién tipica se habla de los ca
sos previstos por la ley, aludiendo a aquéllos en los-
que un particular puede legalmente detener a otro, en
realidad se trata de uno solo, excepcionado de la pro-
hibicion general por el dispositivo constitucional, re
lativo a la flagrancia, la cual toma vida en el momen-
to preciso de la comisién delictuosa, fuera del cual -

ningdn particular puede detener a otro licitamente.

(34) LISZT, Franz Von. Op. cit. pig. 302.
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D) CULPABILIDAD.

La cdlpébilidé& cima, d ojéifuéciéhz elict
va— compiéndé'éiiexamenﬁdél_pqntenléd ih};}n9 dé'dn he
cho iliciio;‘del cual él‘sufefo;ya és_coﬁﬁiderado fisiv
camente su autor. Satisfechos estos présupugstos, es -
el momento de investigar si lo ejecutd culpablemente,-
esto es, si fue también su causa moral.

D.1) FORMAS DE CULPABILIDAD.- Al autor Gnicamente
se le podrd declarar culpable si el hecho pa§6 por su-
conocimiento y fue ordenado por su voluntad o si omi--
tié su deber cautelar, procediendo con ligereza, desin
terés o desprecio hacia la posible lesidén del orden ju
ridico. Luego, la culpabilidad es susceptible de asu--
mir dos formas primarias: dolosa una, si la voluntad -
consciente se encamina a la ejecucidén del hecho; y cul
posa otra, cuando &ste se produce aun sin haberlo pre-
tendido, a virtud de un obrar imprudente o negligente;
pero si ambas concurren, daridn vida a una forma com--~

puesta: la preterintencionalidad.

1.~ El dolo. Atento a los lineamientos anteriores
una nocién completa del dolo exige conciliar la repre-
sentacion (elemento intelectual) y la voluntad (elemen
to volitivo). Por esto, lo definimos segin Maggiore co

mo '"la libre y consciente determinacidén de 1la voluntad
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encaminada'u“causar un-resultado contrario-

penal" (35)

La dxver51 ad: de teorlas ha enriquecido la doctri

“na’ con‘ Af  dis 5 especxes de dolo basadas en distin
ciones’ de escasa utxlxdad préctica, las mis de las ve-
ces-sutiles y a menudo sofisticas, perdiéndose su sig-
no distintivo en la confusa terminologia imperante en
esta materia. En orden a su contenido, s6lo debemos -
considerar de riguroso valor dogmitico el dolo directo
y el eventual; aquél, como forma de refercncia propia-
mente dicha; y éste, por su funcidén de sedalar el limi
te entre la intencionalidad y la culposa consciente. -
Fundados en estas fazones, a ellos se contraerid nues--
tro examen.

En el dolus directus el agente se representa el -
resultado y lo quicre, de modo tal que siempre concuer
da con la intencién de producirlo, esto es, hay coinci
dencia entre el efecto y la intencidn causativa (36).-
En el eventualis, en cambio, el sujeto sc representa -
como posible un resultado y lo acepta; él puede no que

rerlo directamente, cs decir, puede no haber volunta--

(35) Cfr. MAGGIORE, Giuseppe, Op. cit. pag. 286.

(36) Cfr. REYES NAVARRO, Angel. Ensayo sobre la Preter-
intencionalidad. Ed. Jus. México, 1949, Pag. 101.




riedad respecto’ ‘pero en Gltima instancia

lo écepta (37

1 secuestro simple sdlo

ibertad‘ambulatoria (38), -
0 ieéérfas— generalmente en las
modélidades:cohiSiVa‘ 1"sujeto activo debe tener vo--
luntad de ejecﬁtar’lé~privaci6n injusta con plena con-
ciencia de la ilicitud del hecho; sin embargo, también
vemos la posibilidad de realizarla por dolo eventual,-
en la hipétesis de comision por omisién. Recordemos el
caso de quien consiente permanecer encerrado por cier-
to tiempo, si el encerrador desde antes o en el momen-
to del pacto ya ha resuelto dejarlo encerrado y se re-
tira llevindose las llaves, o 5i se embriaga para no -
estar en condiciones de liberarlo a la hora convenida-
y asi prepararse una excusa, estaremos en presencia -
del dolo directo; pero si en el transcurso del encie--
rro el agente se dedica a ingerir bebidas alcohbflicas-
para distraer el tedio y cuando debe ejecutar la ac--
cién esperada no puede hacerlo por su ebriedad comple-
ta, el secuestro se le imputard a titulo de dolo even-
tual, porque aunque no quiso privarlo ex profeso se re
presentd como posible tal evento y a pesar de ello con
tinud bebiendo sin importarle las consecuencias.

(37) Cfr. REYES NAVARRO, Angel. Op. cit. pag. 102,
(38) Cfr. CARRANCA Y TRUJILLO, RaGl. Op. cit. pég.780.
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No podemos dec1r 1o- m1smo del secuestro ca11f1ca-_

do contenido en. el art1culo 366‘ aqu1, ademu§

‘oluntad de seceustrar, 1/

conc1enc1a y

cada c1rcunstanc1a medlante un querer defxnxdo y con--

creto;Viﬁcomﬁaiible con toda eventualidad. El hropési-
to de lograr fines especificos, emplear medios determi
nados, procurarse un conveniente lugar de ejecucidn vy
escoger como victima a un menor de doce aflos, son ele-
mentos circunstanciados anexos al niicleo central cuya-
especialidad los erige en vallas que sélo el dolus pue
de saltar, imprimiendo a la accién la intensidad ade--
cuada y direccidén inequivoca capaces de responder al -
designio del secuestrador. No obstante, nuestra afirma
cibén general, debemos anticipar respecto a la hipédte--
sis calificada por la minoridad de la fraccidén VI su -
excepcional forma culposa en algin hecho contingente.
Refiriéndose a la discutida figura de menores, -
Cuello Caldn recoge las dudas surgidas en la doctrina-
acerca de si el conocimiento de la edad del paciente,-
por parte del activo, concurre a la integracién del -
elemento moral, decidiéndose por la negativa para afir
mar la Gnica exigencia de que la accidén recaiga sobre
un menor con apariencia de tener la edad fijada por la
ley, punto al cual nos adherimos porque, como observa-

Manzini —a quien cita— el descuido por parte del se--
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cuestrado, en. aver1guar “esa. cond1c1on no puede produc1r
la 1nva11dez de la norma (39)

La culp‘

La elaborac1on de un concepto cabal de-

- la culpa rqdu ere aymonlzar los,elementos intelectual-

Ly voiitivo; con el deber cautelar de todo individuo, -
-tai cohb 1; hace Jiménéz de Asfia al afirmar: "existe -
éulpa‘éuando se produce un resultado tipicamente anti-
juridico por falta de previsién del deber de conocer,-
‘no s8lo cuando ha faltado al autor la representacidén -
del resultado que sobrevendrid, sino también cuando 1la
esperanza de que no sobrevenga ha sido fundamento de-
cisivo de las actividades del autor, que se produce -
sin querer el resultado antijuridico y sin ratificar--
lo" (40).

Distinguense, en consecuencia, la culpa conscien-
te (con previsidn o representacidn) y la inconsciente-
(sin previsidn o representacion). En la primera, el su
jeto se representa como posible un resultado derivado-
de su conducta; pero difiere de su colindante, porque-
no 1o quiere directo ni indirecto y lejos de aceptar -
lo abriga la esperanza de su no produccidn. En la se--
gunda, el sujeto no se representa las consecuencias po
sibles de su conducta, pudiéndoselas representar, esto

es, no prevé un resultado evitable (41). Aqui termina-

(39) Cfr, CUELLO CALON, Eugenio. Op. cit. pag. 682.
(40) JIMENEZ DE ASUA, Luis. Op. cit. pég. 371.
(41) Cfr. REYES NAVARRO, Angel. Op. cit. pag. 277.



ble~ estd el ca
acciones-son

lium crimen. est’i

Ahondanﬂovﬁhyﬁocb mas, tod;via.pbdembs éﬁséyar'al»
guna forma de Eﬁlﬁa‘ihéonscieﬁte, doﬁfta el parecer de.
Tejera Jr., empleando su propio ejemplo, segin &1, -
", ..por negligencia no puede producirse una detencidn-
o encierro... el (nico caso que pudiera ser propuesto-
como culposo seria que un agente tratase de tapiar -
puertas y ventanas de una casa y no previera, pudiéndo
lo prever, que habia alguien dentro que quedaba ence--
rrado; pero este hecho, aparte de rayar en lo inverosi
mil, no podria estimarse como detencidn culposa, por--
que el encierro —en el caso de una persona que no ve S
las tapias que se levantan— no es previsible por el -
agente y cae de lleno en el caso fortuito'" (43), La -
opinidn no parece fundada. Tapiar significa cerrar o -
tapar, de donde el tapiamiento obedece al deseo de im-
pedir todo acceso al lugar; luego, antes de colocar -
las tapias pudo haber entrado alguna persona, posibili
dad 16gicamente previsible, pero si este razonamiento-
elemental escapa al agente y no prevé por negligencia-
que alguien pueda quedar encerrado, el secuestro se im

putard a titulo de culpa inconsciente. Por otra parte,
(42) Cfr. ALIMENA, Bernardino, Op. cit. pag. 419.
(43) Ibidem, pag. 153.
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ebrlo incons--

a érSe del levantamien

casion ai dolo directo como-

forma necesarla ‘delielemento. moral en el secuestro ca-

.11f1cado del artlculo 366, nada falta agregar para con
cluir.en la exclusxén de toda posibilidad culposa en -
sus dos gradps, se@ cual fuere el subtipo contemplado;
excepto el descrito en la fraccidén VI porque si en el-
ejemplo anterior el encerrado resulta ser un menor de
doce afios, la circunstancia se integrard a base de cul
pa inconsciente, habida cuenta de no ser indispensable
por parte del activo el acontecimiento exacto de la -
edad del paciente.

La preterintencionalidad. Esta forma compuesta de
culpabilidad se configura cuando el resultado sobrepa-
sa a la intencidén del agente, concurriendo a integrar-
su esenciauna mixtura de las formas primarias: dolo di
recto respecto al resultado querido; y culpa (conscien
te o inconsciente), con relacidn al resultado causado,
no querido ni aceptado. En esta peculiar amalgama, el-
elemento subjetivo reviste una configuracidén especial-

frente al resultado. En un principio, la accidn es pro



51mp1e es dable- esta tercera for-

ma. Tal acontecer1a si el abduc1do contrae una enferme
dad por la condicidén insalubre del lugar o si una mu--
jer honesta sufre menoscabo en su reputacidn por haber
sido encerrada en una casa de lenocinio. En ambos ca--
sos, el agente queria solamente privarlos de su liber-
tad ambulatoria; sin embargo, con su obrar imprudente-
provocd un suceso mis alld de su intencién. En el pri--
mer supuesto, desde luego, la condicidn de insalubri--
dad no debe ser captada por el dolo del agente, porque
entonces el hecho dejaria de ser simple para conformar
se a las previsiones de la circunstancia descrita en -
la fraccién II del articulo 366, por entrafiar un acto-
de maltrato procurado, aun cuando subsistiria la forma
preterintencional; pero saldriamos de los presupuestos
de esta figura mixta, sin decaer la calificaciémn, si -
el activo lo encierra deliberadamente en ese lugar pa-
ra causarle el daiio en su persona, concretado en la ad
quisicién de la enfermedad —aunque no la adquiera— en
cuyo caso el hecho doloso de tendencia interna trascen

dente se amoldaria a la fraccién I del mismo dispositi



?atraidaila -

e la“fraccidén in

E) IMPUTABILIDAD:

Afirmada su tipica ilicitud, falta alin verificar-
si el secuestro fue ejecutado culposamente, para en--
trar al examen del elemento subjetivo, es preciso de--
terminar la capacidad delictiva del secuestrador, como
conditio sine qua non. La imputabilidad es, entonces,-
umbral indefectible de acceso al terreno de la culpabi
lidad o, reproduciendo a Castellanos Tena, su antece--
dente légico-juridico (44).

Esta condicién psiquica, signo de idoneidad para-
delinquir, se resume en la posibilidad de actuar culpa
blemente. En consecuencia, el sujeto serd imputable si
al tiempo de la accién podia comprender la injusticia-
del acto; pero devendrd imputado, si efectivamente la
comprendid y a pesar de ello la ejecuta, procediendo a
analizar ex post la discrepancia entre el deber y su -

obra. De aqui el acierto de Beling al ver en la imputa

(44) CASTELLANOS, Fernando. Op. cit. pag. 359.
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bilidad 1la faz cr1m1nal de la llbertad del querer (45).

de 1a liberta nicamente debe poseer en el mo

mento iﬁ‘cigl-égl‘ ecuestrd,vun minimum de salud y de-
sarrollafmentaiés exigidos por la ley como aptitud sub
jetiva de conocer y querer el hécho, para podérselo -~
atribuir sui opus y establecer posteriormente el nexo-
psiquico entre resultado y autor'" (46). S6lo asi podra
representarse la criminalidad de su acto y dirigirlo -
conforme a ese conocimiento.

_Actio libera in causa. La imputacién delictiva -
también recaerd sobre el secuestrador, aunque se halle
inconsciente en el momento de producirse la privacidn-
de libertad, con anterioridad resolvié colocarse en -
ese estado ut melius delinqueret. En este caso, la im-
putacidn del secuestro realizado en el lapso de inimpu
tabilidad preordenada, "se retrotrae al estado cons--
ciente y, segin sea el contenido subjetivo del hecho,-
se atribuirda a titulo de dolo o culpa™ (47). Si un su-

jeto, obligado por su conducta precedente, tiene el de

(45) Cfr. SOLER, Sebastian. Derecho Penal Argentino. -
Ed. Tipografica Argentina., Buenos Aires, 1956. -
Pag. 113.

(46) ALIMENA, Bernardino. Op. cit. pdag. 371.

(47) Ibidem, pag. 372.
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ber de hacer cesar mediante un acto propio una priva--
cién de libertad originalmente 1licita y se embriaga -
hasta la inconciencia para atreverse a omitir la con--
ducta esperada, le serd imputable el secuestro aun -
cuando se haya producido encontrindose bajo un estado-
actual de incapacidad. Tal seria el caso de quien obli
gado a liberar a una persona enclaustrada con su con--
sentimiento, procediera en la forma descrita para no -
estar en condiciones de abrirle conforme a lo convenido.

Esta es 1la solucibén y no otra, porque en el momen
to relevante —el del impulso para el desarrollo de la-
cadena causa— existia la imputabilidad; el secuestra--
dor no estaba ebrio cuando movidé su voluntad poniendo-
la causa de la ulterior privacién y, por tanto, el se-
cuestro fue cometido en aquel instante decisivo, La -~
accién siendo libre y consciente en su causa, estaba -
sin embargo, determinada en cuanto a su efecto y por -
ello vale cargar en su cuenta lo no hecho al hallarse-

trastornado, sino cuando tenia serena su mente (48).

F) PUNIBILIDAD.

Segin hemos venido insistiendo, la accidn tipica-
en oposicién objetiva y subjetiva con el derecho inte-
gra plenamente el delito y, por tanto, debe aplicarse

(48) ALIMENA, Bernardino. Op. cit. pdg. 374.



-61-

la pena prevista én‘gi dispositi

sencihl'déi‘delito;”sij

del ilicito penal" )

contrario, pues'cbmoigf rmayv;;ialpbos, ?ﬁﬁ'acto‘es pg
nible porque es délité, mas no reviste delictuosidad -
porque sea punible™ (51).

El Cédigo Penal vigente sanciona el secuestro sim
ple descrito en el tipo bdsico del articulo 364 frac--
cidén I, con pena.mixta de un mes a tres afos de pri-
sién y multa hasta de mil pesos, cuando la detencidn -
dure menos de ocho dias, pero si excede de ese término
por cada dia se aumentard un mes de prisién.

Como se aprecia en la segunda hipdtesis, el siste
ma de fijacidén de la pena es derogatorio del general -
instituido en los articulos 51 y 52 del mismo ordena--
miento, y matemiticamente objetivo a semejanza de las-
antiguas leyes espafiolas, fundado en la naturaleza per
manente de la figura. Su rigidez sin embargo, deriva -
consecuencias inconvenientes al limitar el arbitrio ju
dicial para la individualizacién de la pena, por cuya-

(49) Cfr. CASTELLANOS, Fernando. Op. cit. piag. 369.

(50) Ibidem, pag. 370.

(51) VILLALOBOS, Ignacio. Derecho Penal Mexicano. Ed.-
PorrGa. México, 1960.  Pag, 234,
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certado ‘suprimir

excepcién es-~

tablec1endo solo ‘el*minim

'gen donde e1 ¢ri

‘mayor,elast cid las. becﬁliéfidédes del

’caso concre lantea en ‘los anteproyec--

tos de Cod1go Penal e 1949 1958 y 1963. Por otro la-

do, si b1en la ley no: estlmo de magnitud considerable-
el ataque al bien proteg1do, resalta la indulgencia de
la pena corporal y lo muy pequefio de la pecuniaria, 'pa
reciéndose preciso fijar los extremos de la prisidén en
uno y cuatro aflos y el aprovechamiento entre doscien--
tos y mil veces el salario minimo.

En el tipo especial del articulo 366 se prevé y -
sanciona con prisidn de seis a cuarenta afos y multa -
de doscientos a quinientos dias de salario minimo, el
secuestro calificado por la especialidad de fines, me-
dios, lugar, plurisubjetivismo y minoridad de la perso
na, elevando cuantitativamente la pena prevista para -
la figura simple, dada la gravedad objetiva del delito
y la peligrosidad revelada por el activo. Esta penali-
dad, empero, no se aplicard si el secuestrador espontd
neamente pone en libertad a la victima dentro del pla-
zo de tres dias, sin haber causado algin perjuicio gra
ve, en cuyo caso procederd imponer la correspondiente-
al secuestro simple, segiin ordena el pdrrafo in fine -

del mismo dispositivo. El agente debe obrar de propio-
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emente del’ causado

da por-el. juez -

,cbnéide:arla_ciftﬁnéfan&ia privilegiada, aun con su pg
der‘mlﬁofafiVO, sino mds bien una circunstancia impro-
pié’con'éfe;tos impedientes del funcionamiento de la -
penalidad agravada, habida cuenta de radicar su virtud
no en disminuir la pena por debajo de la prevista en -
el tipo bdsico, sino en 1llevar el hecho precisamente -
bajo su sancidn., BEste mecanismo obedece a imperativos-
de politica criminal orientada a favorecer la devolu--
cidn incélume del secuestrado, estimulando el arrepen-
timiento activo del secuestrador al tenderle un “puen-
te de plata" —como diria Liszt~ para hacerlo desistir-
de su accidén contumaz. No obstante el encomiable espi-
ritu de la medida, LOdpez de Goicoechea la considera -
magnénima (53) cuando no tiene por objeto nulificar -
graciosamente la pena, sino responder a una exigencia-
especifica de tutela, porque si en todos los casos se

aplicara la pena agravada el captor careceria de ali--

{52) Cfr. PUIG PERA, Federico. Op. cit, pag. 130.
(53) LOPEZ GOICOECHEA, Francisco, Cd4digo Penal Comen--
tado. Ed. Lumen. México, 19627 Pag, 122.
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ciente para retroceder, con lo cual la ley antes de -

cumplir eséf
la voluntad
contraprodu

pital,” pues

ler la autor1zac10n constltuc1onal y optd por fijar el

limite superlor establecido en su articulo 25, aun -
cuando estimariamos mis conveniente reducirla a veinte
afios por los motivos expuestos, reservando un amplio -
margen para la eventual acumulacidn de sanciones en -

presencia de delitos concurrentes,.

3.- ASPECTOS NEGATIVOS.
A) AUSENCIA DE CONDUCTA.

Si la conducta sc presenta desde el punto de vis-
ta subjetivo como expresion de voluntad, cuando el com
portamiento (accidn u omisidn) no pueda ser referido a
la energia psiquica del agente como poder de direccién
—impulso o inercia— no habrd una conducta juridicamen-

te relevante y, en consecuencia, desde un principio, -

(54) CARRARA, Francesco. Programa del Curso de Derecho
Criminal. Ed, De Palma., Buenos Aires, 1945. Pag.-
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no ex15t1r1a dellto
es ohrar sin prev1

ec ame te sobre su cuerpo (v1s abso

luta). ‘bien’ _1a e ecutada mediante un’ acto refleJo

aJeno a toda exC1taC1on de influjos psiquicos o a 1a?‘
arrancada por una fuerza natural ineluctable (vis ma-
yor). En estos casos el individuo no obra, es violen-
tado a obrar (non agit sed agitur); si bien permanece
consciente, se halla carente de voluntad electiva pa-
ra determinarse, constrefiido sdlo a ejecutar 'movi--
mientos pasivos" sin motivo propio —como los llama Be
ling— (56) dando lugar a los "delitos forzosos" o “ti
pos forzados'", como los denominariamos nosotros; sin
embargo, en la prictica son raros y poco agibles, aun
que abundan en la doctrina los ejemplos de pupitre -
(exempla docent).

En el secuestro, a decir verdad, se nos hace di-
ficil la operaci6én de un acto reflejo con capacidad -
suficiente para eliminar el elemento objetivo, tanto-

mids si recordamos que sus medios comisivos son, sobre

(55) LISZT, Franz Von. Op. cit. pdg. 446.
(56) Ibidem, pdg. 448.
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todo, 1la V1olenc1a Y. la amenaza. Tamb1en vemos muy re-

mota la presenc1n de'un causa de fuerza mayor, con: -

esa eficacia’ e1 m
7 Hallamos factible
ducta —sobré'tb o
cuando la fuerza mater:

mente por la de otro;

voluntad en acc1ones contrar el partlcular apre
hensor en flagrante dei1to,‘e1 taxlsta, el aya o el ig
norante u olvidadizo con que ilustramos la figura en -
esa modalidad, es violento fisicamente impidiéndole en
forma absoluta el cumplimiento de su deber de obrar, -
inevitablemente habrd secuestro, pero tal delito sdlo-
serd imputable al autor mediato, no al inmediato.

Algunos tratadistas también acuerdan efectos impe
ditivos del nacimiento de conducta punible, a los movi
mientos derivados de estados fisioldgicos, como el so-
nambulismo, la sugestidén hipnética, la fiebre extremo-
sa y otros semejantes, porque ven a la voluntad gober-
nada o impotente., Nosotros, con no poca cautela, dese-
chamos aqui esos casos por parecernos mds bien con po-
der de impedir la imputacidn delictiva.

Bajo el rubro "Circunstancias Excluyentes de Res-
ponsabilidad", el Co6digo Penal vigente consigna sélo -
una causa de ausencia de conducta, al prescribir taxa-

tivamente:
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de 1a 1ibertad-

i 1citud' an-

1 hecho —1nd1c1ar1amente
tuye dellto por efecto de una -

lo autoriza o impone (57). No niegan, pues,-

elidefgchg,‘sirven a su eficaz actuacidén. Con razén -
~-Pof£e Petit les reconoce el poder de conformar a dere-
mcho uné conducta o hecho, sin cuya presencia serian an
tijuridicos (58); y como el ajustamiento es concomitan
te al hecho mismo, determinan al origen su licitud, -
obstruyendo el nacimiento del injusto. Estas causas -
—observa agudamente Antolisei— no hacen decaer la anti
juridicidad, sino impiden su originacién (59).
De tal manera que, cuando obra cualquiera de di--
chas causas, el hecho es licito y, por tanto, nunca -

llega a existir la antijuridicidad; sin embargo, hay -

(57) ANTOLISEI, Francesco. Op. cit. pag. 201.
(58) PORTE PETIT, Celestino. Importancia de la Dogma--
tica Juridico Penal. Ed. Panamericana. México, -

1954, Pag. 308.
(59) ANTOLISEI, Francesco. Op. cit. pag. 30S.



T

quienes  preésuponen;su:

Estas causas, a1 de

irtud cons1ste en "legitimar" -
una conducta de1 ara Nifiez, "transforman" el

hecho Jur1d1camente per3ud1c1a1 en un hécho juridica--

mente benef1c1o§o _y'Magglore, con mas temerldad les-~

acuerda la eficacia de "hacer JUrldlCO 1o que es anti-

juridico", volviendo "a poner dentro de la 6rbita del-

derecho una accidén que debia ser excluida de alli" 'y -
como "borran" la antijuridicidad, logran la transforma
cion de un delito en un 'no delito", el delito justifi
cado (60).

Ante estas opiniones, no podemos silenciar nues--
tra censura. Si, como quedd visto, el efecto de estas-
causas estriba en dar licitud al hecho tipico desde su
gestacidén y, por consiguiente, en impedir el nacimien-
to del injusto, no puede despojarse ni borrarse lo in-
existente, no desaparecer una consecuencia sin supues-
to causativo; ademds, el hecho licito no necesita ser
legitimado, dada su legitimidad de origen; quien no le
siona algin interés juridico —razona Jiménez Huerta-— o

lesionindolo al obrar conforme a derecho, no efectia -

(60) PORTE PETIT, Celestino. Importancia de la Dogma--
tica Juridico Penal. Op. cit. pags. 24, 26, 28, -
30, 102 y 104,
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una conducta que debn e 1 gxtlmadn (61)'

Por‘étra';-

‘rto Petro—~

ce111— 5610 puede ser relevaﬁte:degde,gl punto de vis-
ta del derecho por dos razones oﬁuééfﬂgﬁ o es conforme
al interés y entonces es combatido (62), pero no exis-
te una categoria inter o extra ius irrelevante, porque
el campo del total actuar humano estd dentro y bajo el
gobierno del ordenamiento juridico, cuya plenitud her-
mética todo lo abarca y penetra, nada, pues, estd fue-
ra ni puede salir de la esfera del derecho y si esto -
es asi, nada puede volver a su érbita. Tampoco hay, fi
nalmente, mudanza posible a lo licito, cierto, pero la
afirmacidén contraria no seria exacta, atento a la impo
sibilidad de transito regresivo, esto es, no hay un an
tijuridico con poder de reversidén, ni escalas neutras-
entre uno y otro extremos, sea cual fuere el punto ana
litico de partida. La antijuridicidad, por tanto, exis
te o no existe, pero existiendo, no declina y lleva a
(61) JIMENEZ HUERTA, Mariano, La Antijuridicidad. Op.-

it. pag. 119.

(62) PORTE PETIT, Celestino., Importancia de la Dogmi--
tica Juridico Penal. Op. cit. pag. 43.
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determ1nar la 11c1tud del hecho de modo 1rrefragab1e.

esqu“caﬁéas 1mp1den el nacimiento del injusto, descan
sa ‘en la falta de dafo social, bien por ausencia de in
terés publico a la punicién —en el consentimiento— o -
en presencia de un interés socialmente preponderante,-
supuesto donde encuadran las demas causas consagradas-
por nuestra ley penal en su articulo 1S.

El consentimiento, en aquellos casos donde el ti-
tular del bien juridico tiene facultad de disposicidn,
y la existencia de un interés social predominantemente.
desvalorizador de otro a inferior rango, impiden que -
la conducta enjuiciada adquiera matiz antijuridico al-
guno, y en la segunda, no hay ofensa para los ideales-
valorativos de l1a colectividad {64}. Ausente de este -
modo el dafio social, nada excita la reaccidn punitiva
del Estado.

A pesar de la enérgica tutela juridica dispensa-
(63) Cfr. MAGGIORE, Giuseppe. Op. cit. pdg. 128.
(64) Cfr. JIMENEZ HUERTA, Mariano. La Antijuridicidad.
Op. cit. pag. 122.
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da a los 1ntereses v1tales a7veces la vida misma'los-

enfrenta en c011s1o

pero habré de prevalecer el de mayor entldud la solu-

as: eventua11dades, em-

cidn Justa —dada por Llszt— resuelve el sacrificio del
interés de menor importancia, si sélo a este precio -
puede resguardar el interés superior., Acorde con este-
principio, cuando una conducta lesione un interés huma
no y simultidneamente salvaguarde otro de superior je--
rarquia, su licitud siempre serd proclamada y como de-
cualquier norma puede resultar el caridcter licito, pa-
ra establecerlo es evidente la necesidad de considerar
el domicilio total del ordenamiento juridico (65).

Estas causas poseen eficacia objetiva desprendida
de su intrinseca naturaleza, en cuanto funcionan por -
la razén de existir, sea cual fuere la opinién del -
agente, favoreciendo a todos los participes ~quienes -
en Gltima instancia cooperan a la ejécucién de un he--
cho licito ab origen— y, en consecuencia, no procede -
fincarles responsabilidd penal ni civil, pues cuando -
se obra secundum ius no puede redundar ofensa a intere
ses juridicos ajenos.

La causa de justificacién de legitima defensa. La
entendemos con Jiménez de Asiia, como la "repulsa de -

la agresién ilegitima, actual o inmediata, por el ata-

(65) JIMENEZ HUERTA, Mariano. La Antijuridicidad. Op.-
cit., péags. 146 a 149.



Sy

Atento a'la solidaridad humana fundante de todo -

51stema juridico,  también procede esta causa cuando la
‘acczon es intentada por un tercero (ayuda legitima), -
asi, no seria antijuridica la defensa ajena ejecutada-
en auxilio necesario por quien priva de su libertad a
un sujeto atacante limité&ndose a paralizar la agresidn
actvual, violenta y sin derecho enderezada contra otro,
puesto en peligro inminente, sélo para evitarle de es-
te modo el auxiliante, el repeler el ataque que vulne-
rd el articulo 364 fraccién I; mas a pesar de ello, na
die negard la rectitud de su conducta, porque al defen
der un derecho legitimo actud en afirmacidén del dere--
cho todo, cobrando relieve la licitud de la defensa ne
gativa como contrapartida de la agresidn sine iure (67).
(66) JIMENEZ DE ASGA, Luis. La Ley ¥ el Delito. Fd. -
Hermes. México, 1959. Pag.
(67) GRAF ZU DOHAN, Alexander. La Il1c1tud Ed. Juridi
ca Mexicana. Mex1co, 1959. Pag. .
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Aqhi por tanto ‘la ratio’de la icitud»éﬁéyase‘enjf"

por el derecho; si es violeny; ! s é !
lente de ese impetu lesivo éerﬁ,iiéitﬁ éb‘iniéio,.pdr-
que no se trata de colisién de derechos, sino de un de
recho oponiéndose a la violencia (68).

No es ocioso advertir, sin embargo, su inoperan--
cia en el secuestro calificado en el articulo 366, pri
vacioén de la libertad mds ciertas caracteristicas, in-
compatibles con toda idea encuadrable en una defensa -
licita; pero debemos excepcionar la modalidad conteni-
da en la fraccidn IV, porque si para el agredido el ca
mino piblico o el paraje solitario son marcos natura--
les del hecho, lo seran de su reaccidén defensiva.

Su operancia pende, en todos los casos, de un jui
cio de estimativa juridica, donde el requisito de auto
ridad, como los de necesidad y proporcidn, deben juz--
garse para evaluar correctamente la directriz defensi-

va, atemperindolos al momento mismo del hecho concreto
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y habida cuenta de todos sus: ascendxentes y no a 1a rx

tos casos.'

fera de.los intereses aJenos (69) su né;ééidaﬂ,oﬁede-
ce, por consiguiente, a un conflicto-entre’ intereses -
legitimos donde ﬁno ha de ser sacrificado para 1la pre-
servacifn del mds valiente.

La situacién de necesidad sdélo toma vigor si la -
amenaza del mal es presente, no futura ni pasada, resl,
no imaginaria y grave; pero para eludirlo han de que--
brantarse bienes de un sujeto inocente, la accidn nece
saria uUnicamente procede si se ejecuta posteriormente,
si se han agotade los recursos para la salvacidn, por-
esto, el estado necesario siempre debe responder a un-
peligro no evitable por otro medio distinto al emplea-
do (70}, pues si existe algin medio practicable y me-~-
nos perjudicial, la necesidad se desvanece emergiendo-
el dafio social negativo de licitud.

Si como se desprende, el ataque necesario entrafna

(69) Cfr. LISZT, Franz Von. Op. cit. pag. 352.
{70) Cfr. Ibidem, pag. 62.
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:la salvaguard1 ‘de'los pfopiOSvintereses o de un terce
ro (socorro de nece51dad) en detrimento de los ajenos,
:el quxd radlcaré en hallar el criterio para trazar la
11nea divisoria entre los justo y lo injusto, esto es,
en precisar cuando y hasta donde es licito ofender ta-
les intereses para esquivar el peligro (71), cuestién-
s6lo despejable a través del balanceamiento de los big
nes contrapuestos, con vista al interés phblico deter-
minativo del socialmente preponderante. Asi, la con--
ducta no es antijuridica cuando el bien puesto a salvo
contiene un valor mis elevado, pero lo serd si resulta
de menor o si ambos se equivalen.

La doctrina inoperante conviene en la eficacia de
estas causas en el secuestro simple. Si un elevadoris-
ta al llegar al piso solicitado percibe una falla meci
nica, con riesgo de precipitarse al vacio si abre la -
puerta, licitamente podrd negarse a impedir abrirla, -
sobre la protesta de los pasajeros en tanto da la alar
ma para aplicar las medidas de seguridad y reparacidn,
Ciertamente los privo de su libertad ambulatoria pero-
al mismo tiempo salvd un bien predominante como es la
vida o la integridad corporal propia y la de los mis--
mos apresados. Igual efecto de licitud se produciri, -
si a un automovilista se le obliga a desviar su rumbo-

para transportar al hospital a un enfermo comatoso.
(71) Cer. JIMENEZ HUERTA, Mariano. La Antijuridicidad.
Op. cit, pag. 25.




ifica 0, no estimamos -

ipotes1s de las fraccio--

ﬁe§ I;~if III y'v del articulo 366 atendiendo a las -
éircunstnnc1as sobre las cuales se yergue, inconcilia-
ble en toda accidén necesaria; pero si procede en los -
supuestos de las fracciones IV y V, obraria iure el pi
loto de una aeronave si en pleno vuelo fuera sorprendi
do por una tempestad amenazando derribarla y para evi-
tar la catdstrofe se viera precisado a troncar su ruta
trasladando a los pasajeros a lugar distinto del conve
nido, no obstante su oposicidén. Del mismo modo seria -~
patente la licitud, si se sustrae a un menor para evi-
tar su maltrato o su depravacidn (73).

Cumplimiento de un deber. El ordenamiento juridi-
co impone a los particulares, no s6lo a los funciona--
rios, determinadas obligaciones en cuyo cumplimiento -
es licito lesionar bienes juridicos ajenos, originindo
se asi un choque de dos deberes de los cuales ha de te
ner primacia el exigido imperiosa y directamente por -

la ley, contentivo del interés social preponderante.-

(72) Cfr. ANTOLISEI, Francesco. Op. cit. pag. 141,
(73) Cfr. CARRARA, Francesco. Op. cit. pag. 480.
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rea11zar un hecho ant1soc181, obra injustamente en in-

terés de la comun1dad y parece recurrir incluso a las-
vias de hecho, pues de otro modo tal deber seria préc-
ticamente incumplible.

Su operancia, sin embargo, no puede generalizarse
al secuestro calificado del articulo 366. Esto, porque
las circunstancias de sus fracciones I, II, IiI, Vy -
V1, estdn integradas por elementos incongruentes con -
cualquier deber legal; excepto la fraccidn IV, pues si
en camino piiblico o paraje solitario surge la obliga--
cidén de actuar, debera cumplirse un deber.

Obediencia jerarquica. Cuando el deber de actuar-
llega a através de una persona interpuesta, el supe-
rior jerdrquico, hablamos de una obediencia debida. En
esta hipétesis el deber de obedecer también emana de -

la ley; pero la orden a cumplir, de una autoridad, y -

(74) C£r. MAGGIORE, Giuseppe. Op. cit. pag. 392.
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la 11c1tud de’ 1
de su obed1‘

'decer,porqug

Ea de’obedien

obllgado a obedecerla sin condicidn alguna, como acon-

teqe en’ mater1a m111tar, Yy en organismos equiparables,
aunque el hecho aparezca delictuoso (75)}.

Vista asi la necessitas obediendi como causa de -
licitud, es clara su inoperancia en el secuestro, tan-
to' en su esquema .simple como calificado porque presupo
niendo siempre el ejercicio de una funcién piiblica al-
tiempo de la accidn, jamds se satisfaria la califica--
cidén exigida en el sujeto activo, quedando el hecho al
margen de las previsiones tipicas y si, por otra par--
te, ordenador y acatante actuaran como meros particula
res, saldrian de los presupuestos de obediencia jerar-
quica.

Ejercicio de un derecho, Si el ordenamiento juri-
dico impone deberes, correlativamente confiere dere--
chos (faculta agendi), aunque al ejercitarlos se lesiog

nen intereses juridicos de terceros, siempre y cuando-

(75) Cfr. CASTELLANOS, Fernando. Op. cit. pag. 450,
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se satlsfaga un fxn Justo. Con ‘esta limitacidn vale ra

tificar la V1genc1a del afor1sm0'”A nadie - agravia -

qu1en usa de su‘’ proplo derecho (qu1 suo jure utitir ne

mxnem leadit) (76).

Por tal razénm, no;és 1lic .secuestro simple -

cuando se lleva a cabo un'eJerc1ﬂ1o o‘ﬁhn facultad le-~
galmente otorgada (77), como la pr1vac16n de la liber-
tad sufrida por los menores de 18 aflos no emancipados-
pero mayores de 12, por obra de la potestad correctiva

de los padres o tutores (ius corrigendi) en su ejerci-

cio, empero, debe discurrir dentro de los limites fija

dos por el Cédigo Civil, esto es, en el cauce de la me

sura y al solo efecto de procurar el interés educacio-

nal colectivo, primordial sobre la libertad del menor-

reprimido. No hay direccidn sin castigo sentencia Teje

ra Jr. (78), aunque nosotros complementariamos la fra-
se diciendo no hay direccién sin autoridad ni autori--
dad sin poder coactivo. ’

Esta causa, por su propia naturaleza carece de po
der para dar licitud a las circunstancias descritas en
las fracciones I, II, III, IV y V del articulo 366, -
distantes de armonizar con el derecho legitimamente -
ejercitado,

Su efecto es palmario, en cambio, en la hipétesis
(76) MAGGIORE, Giuseppe. Op. cit. pdg. 393,
(77) Cfr. CUELLO CALON, Eugenio. Op. cit. pag. 361.
(78) Cfr. TEJERA,Diego Vicente. Op. cit. pag. 192.
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tarlo en: este supuesto, pero cal ‘accisn no opera como-

cau;a;dg 11c1tud, sino de-atipicidad.

‘{:Consentimiento del interesado. El consentimiento-
también tiene el poder de impedir la generacidn del in
justo, en determinadas condiciones, sin embargo, Jimé-
nez de AsGa piensa distinto y en forma sintética la en
cuadra en el finico mérito de "destruir el tipo" (80),~
asercidén parcialmente verdadera porque ello acontece -
sblo si el tipo lo utiliza en su construccidén, mas no-
cuando la contiene en su inteligencia en cuyo caso, -
ejecutado el hecho concreto, la adecuacidn tipica per-
manece firme sin alteraci6én alguna, imponiéndose la ne
cesidad de buscar su presencia en el campo de la valo-
racidn objetiva y dejada atras la tipicidad.

En efecto, el consentimiento posee la virtud de -
conformar al derecho algunas conductas tipicas donde -
la nota de ilicitud pende del consentimiento del inte-
resado. Luego, cuando su manifestacidn de voluntad es
fiel imagen del tipo, se funde con la voluntad de la -

(79) Cfr, ANTOLISE], Francesco. Op. cit, pag. 205.
(80) JIMENEZ DE ASOA, Luis. Op. cit. pag. 287.
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ley, irrumpiendo iav'f

sector de lo'jur
LesiQﬁlalgyna.

terminariazl a.del”interés. estatal a la repre-

" Perola eficacia del consentimiento es finita, -

poquE‘si‘Bié 'igs_norﬁésvdé derecho amparan-los parti
culares iﬂ;ejésésvde las personas individualmente corn-
Sideradas, protegen con prioridad los del grupo social
crazbn- bastante para fijar a los titulares el limite de
disposicién sobre sus derechos, a la luz de los idea--
les valoratorios de la colectividad, barrera juridica-
donde el interés personal se funde. Ante esta realidad
incontestable, hoy no puede sostenerse la validez ple-
‘naria si el caso concreto pugna contra el interés gene
ral (81).

De este modo, el consentimiento puede ser eficaz-
cuando la tutela responde a un derecho subjetivo priva
do; pero serid inoperante en absoluto, si el protegido-
es su interés piblico aun cuando simultaneamente coin-
cida con un derecho individual, por cuanto la tutela -
no agota su fin en esa facultas optandi, sino en un in

terés juridico superior, el social (82).

(81) Cfr. JIMENEZ DE ASOA, Luis. Op. cit. pag. 314.
(82) Cfr. JIMENEZ HUERTA, Mariano. La Antijuridicidad.
Op. cit. pag. 312.
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_En elfseédés 'imple la peculiar naturaleza del

objeto juridic uteladofgs decisiva para la eventual -

‘eficacia:d ento. La libertad ambulatoria -

po » gh cuanto representa un derecho
orielEstado exclusivamente para garanti--

ce'al individuo. No debe hablarse por =

_ejétéiéid\deﬂla‘facultad inherente a tal derecho (83).

' Basadoﬁ en este criterio, consideramos licito el-
encierro consentido en una biblioteca durante el desa-
rrollo de un trabajo o en una clinica para observacidn
cientifica, no obstante el encuadramiento del hecho al
prototipo del articulo 364 fraccién I; pero en todo ca
so la privacidon debera tener un limite racional, pues-
to a tono con los ideales valorativos de la colectivi-
dad,

La aquiescencia del titular, en cambio, carece de
influjo en el secuestro calificado del articulo 366 -
porque la intensidad de privacién deducida de sus frac
ciones I, II, IIl y V mermarian notablemente la potes-
tad liberatoria, lejos de consonar con el interés pi--
blico de la sociedad; y en la fraccién VI, ademids, por
que el consentimiento del menor es inoperante, atento-
a la presuncidn de involuntariedad, si bien el de los

(83) Cfr. CASTELLANOS, Fernando. Op. cit. pdg. 253.



-83-

con” anter1or1dad a. la privacién de la libertad, y sub-
sistir todo el periodo consumativo, siendo revocable -
en cualquier momento dada su naturaleza precaria. De -
aqui la irrelevancia de su manifestacién, porque al no
identificarse con la tolerancia de la accidn ya ejecu-

tada, significaria sélo un perddn sin efecto alguno (85).

C) ATIPICIDAD.

La atipicidad es el aspecto negativo de la tipici
dad, se traduce en la no adaptacidn de una conducta a-
un tipo penal concreto, denominado técnicamente atipi

cidad, en virtud de la cual surge la imposibilidad ju

(84) Cfr. CARRARA, Francesco. Op. cit. pag. 242.
(85) Cfr. ANTOLISEI, Francesco. Op. cit. pag. 216.
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ridiéa‘de reprimir- el hecho;

hay ‘delito. s

. En-laprivacid

ino, se dard el delito imposi-

1 ero’ c16qffeﬁae sobre el cuerpo de un di-
funtﬁjielfhe¢hq_se%ajustaré al tipo de profanacién de-
cadéver.’ i g

‘ En cuanto al secuestro calificado habra atipici--
dad cuahdo el hecho no se adeciie al prototipo, aunque-
se dé algiin elemento constitutivo de cualesquiera de -
las circunstancias estudiadas o habiendo conformidad -
con aquél, no satisfaga alguna de éstas.

CLASIFICACION EN ORDEN AL TIPO.- El tipo del ar--
ticulo 364 fraccién I pertenece a la clase de delito -
tipo porque se presenta en su puro modelo legal, es--
tructurado solamente por elementos esenciales del delji
to.

Es un tipo cerrado porque lleva en si mismo todas
las caracteristicas del secuestro simple, sin necesi--

dad de recurrir a complementos de otros dispositivos.
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Su xndole £ ndamental Yy plena xndependencxa res--

Bl t1p puede ser realxzado por cualquier med1o,

sxendo Ldéneo es, por tanto, un tipo de formulac16n 1i
bre.

Dada su calidad de delito permanente, el tipo es -
compuesto, por cuanto pertenece a €l no solamente la -
produccidén, sino también el mantenimiento de la situa-
cién antijuridica (86).

Es tipo simple, en contraposicién al complejo, -
porque su efecto abraza a un solo bien juridico (87).

Y es anormal, atenta referencia a los elementos -
normativos.

El tipo de secuestro contenido en el articulo 366
asume los caracteres del delito circunstanciado, por--
que ademids de constar de los elementos del tipo neto,-
se presenta acompaiiado de los accidentales.

Se trata pues, del mismo delito simple, pero agra
vado por la adicidn de circunstancias especificamente-
previstas en sus fracciones que aumentan la intensidad

antijuridica de la conducta tipificada y tienen el -~

(86) Cfr. PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. Programa -
de la Parte General del Derecho Penal. Op. cit. -
pig. 274

(87) Cfr. ibidem, pag. 425.
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efecto de alterar en mis la eﬁcala penél respecto del

arquetipo, tomando el nombre de ca11f1cado

Este tipo, al derivar del ba51co

juridico y supone el manten1m1ento aracteres:-
i ey

orginicos; pero la presencia. de sus ircunstancias le-

dan vida propia y el poder sqficzente para atréei'hé—-

cia sus previsiones la privac‘én njusta partlcularmen

te considerada, excluyéndo la- apixcacxon del que tomd-
su origen. Es, por consiguiente, un tipo especial y no
complementado.

A semejanza del prototipo, también es anormal, en
virtud de las reiteradas referencias a elementos norma
tivos y subjetivos del injusto.

Atendiendo a su naturaleza causistica, es un tipo
mixto alternativo porque, estd formado por varias espe
cies del mismo caso o pluralidad de hipdtesis, configu
radas en los seis subtipos circunstanciados como moda-
lidades equivalentes con variedades completamente per-
mutables, constituyendo en conjunto, un cuadro cerrado
e individualizado en su especialidad cualitativa.

Analizaremos las circunstancias de las fracciones
del articulo 366, se presentan como subtipo fijo y co-
mo subtipos alternativos, en virtud de funcionar con -
elementos intercambiables de igual valor y alcance, -
basta la concurrencia de uno solo para que la circuns-

tancia en tratamiento sea cumplida en el proceso de -
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subsuncién.’.

T Pefp‘s yblenflbé‘tipgs:éircunstanciados tienen -
sus caracféfes‘pfépiosji cada unb‘borbsi mismb puede -~
dar.Vida_ai:Seéuéstfotcﬁlificado, todos ellos estdn 1i
gados por un vinculo inferior que circunda el conteni-
do del delito, en cuanto sustentan su base en el mismo
nicleo central, la privacidén injusta, y llevan a un -~
concepto comin la agravacidn delictual, reuniéndose en

una perfecta unidad externa y bajo una sola sancidén pe

nal.

D) INCULPABILIDAD.

De acuerdo con la posicidén adoptada, el autor se-"
rd inculpable si al tiempo de la accidén se efectuaron-
en su psiquis los elementos intelectual, en el caso de
error, o el volitivo, en el de coaccién; pero de nin--
gin modo pueden quedar indemnes y s6lo '"carentes de re’
levancia valorativa ante la motivacidn irreprochable®-
como supone Sanchez Cortés (88).

El error implica un conocimiento falso, una repre
sentacidén extraviada acerca de un objeto cierto; la ig
norancia, en cambio, una carencia absoluta del conoci-

miento respecto de un objeto determinado, mas como am-

omitid en la Ley. Ed. RobTedo. México, 196Z. 1a.-
edic. pag. 28.




bos estados’ ' conducen en;definitiva al conocimiento’de

se-asimilan a’ los’

existen serias. d1vergenc‘as doctr1na1es, sin embargo,

nosotros se lasnegamos de plano porque en ‘nuestro sis-

tema juridico a nad1e es llCLtD xgnorar la ley, luego-
a nadie beneficia su ignorancia.

El error facti lo clasificamos en esencial y acci
dental, vencible e invencible; el esencial incide en -
alguno de los elementos del tipo; el accidental sdlo -
versa sobre modificaciones del hecho, sin alterar su -
esencia. El vencible lo es con un actuar diligente; el
invencible no puede superarse aun extremando la dili--
gencia.

De estos estados psiquicos, el {inico iddneo para-
producir la inculpabilidad es el error de hecho esen--
cial e invencible, con sus variedades de eximentes pu-
tativas y la obediencia jerdrquica, cuando el subordi-
nado posee el poder de inspeccién y la orden no es vin
culante, pero los hechos constitutivos de la misma los
aprecia como licitos, por un error con estas caracte--
risticas. En todos estos casos la inculpabilidad es -
plena, porque si bien el sujeto obra antijuridicamen--
te, procede en la creencia de actuar y, por tanto, des

conoce la ilicitud de su conducta; sin embargo, convig
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ne aclarar, SubSlStlra 1a formn culposa ‘si el error deﬁ

asomo a 1a" ventana, cuando aquel 1nd1v1duo yacia en la
cama, porque si bien medid error esencial, también po-
dia vencerlo; pero serd inculpable si para cerciorarse
entrd a las diversas estancias de uso comin, aunque el
individuo dormido o inconsciente haya quedado atrapado
en el sdtano o azotea, habida cuenta de no ser estos -
lugares los usuales para esa clase de reposos.

De igual manera, serd inculpable el imputado, si
alglin individuo al suponer injusto agresor y procede a
detenerlo guiado por la falsa idea de intervenir en 1le
gitima defensa, cuando algin sujeto sélo estaba bro--
meando con un amigo; o si lo aprehenden en el momento-
de recoger una cartera del suelo, por haberse creido -
sorprenderlo "in fraganti" y cumplir un deber ejecutan
do la aprehensidén, cuando en realidad levantaba la pro

pia antes caida. Aqui, pues, el autor no ignoraba rea-

(89) Cfr. PORTE PETIT CANCAUDAP, Celestino. Importan--
cia de 1la Dogmitica Penal. Op. cit. pag. 52.
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lizar 1a acéién tipics,‘pero 6fée obrar Bajo el amparo
de una causa de litifdd; 7

En cuanto al Seéuesfré‘cqlifiéado del articulo -
366, descartamos todalinchlpgbilidéd por esta causa, -
dadas las circunstancias sobre las cuales se yergue ca
da subtipo, donde ningin error es lo suficientemente -
poderoso para sobreponerse al elemento intelectual y -

conducir al desconocimiento intelectual y al de la il

L

[}

citud de hechos cuya gravedad exigen la conciencia in

quivoca de ejecutarlos; sin embargo, nuestra dfirma--
cidén no alcanza a la hipdtesis de la fraccidén VI, por-
que estando fundada en una cualidad del paciente y no-
en una especial disposicién animica del activo, el co-
nocimiento de la ilicitud queda expuesto a ser afecta-
do por un error exculpante evidenciando asi la ausen--
cia de intencidn criminal, aconteceria en el caso del
tapiador acabado de analizar, si el encerrado resulta-
tener una edad comprendida en la calificacidén o en 1la
hipdétesis de quien llevara consigo a un menor creyén-
dolo su hijo, cuando legalmente no lo fuera.

La vis compulsiva. No obstante el conocimiento de
la ilicitud de su conducta, el autor serd inculpable -
si obra constreilido por una fuerza moral, con efecto -
de engendrar en su &nimo el temor fundado e irresisti-
ble de sufrir un mal inminente y grave en su persona,-

porque ante una seria amenaza el dominio volitivo se -



prlvar la voluntad ‘de su poder elect1vo, quedando el -

queto entre dos caminos, por uno de los cuales ha de-
‘1r fatalmente. De aqui el decaimiento, porque bajo una
conturbacidn psiquica tan grave de la voluntad siempre
eﬁtaré exento el dolo, perdiendo asi su relevancia co-
mo expresidn genuina de espontdneo querer. En efecto,-
para la integracién sd6lo se requiere la libertad del -
querer, no bastando el mero querer y no es libre la vo
luntad cuando estd cohibida por la necesidad de evitar
un perjuicio mayor (91). Asi pues, la violencia moral-
no anula la voluntad de realizar el hecho delictuoso,-
mas la intencidn de producirle; el sujeto coaccionado-
podrd querer la conducta, pero jamas el resultado, -
afectandose de tal modo el elemento volitivo.
La exculpante, en consecuencia, halla su causa -
prima en una caucidn relevante, para apreciar su exis-

tencia es indispensable valorar los bienes en conflic-

(90) Cfr. ANTOLISEI, Francesco. Op. cit. pag. 297.
(91) Cfr. ibidem. pdg. 345.
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en gehefal'fapli--

to y la serledad d las amenazas y,"

determlnatlvo del estado necesar1o 0 -

des de accién como de comisién por omisién., Quien con-

,voipnfédiﬁueﬁrantadﬂ por compulsidén de un tercero de--

tehéa ﬁ ofro, o en las mismas condiciones deje de eje-
‘éptgr la accién esperada, indiscutiblemente serd incul
pable y en todo caso la responsabilidad moral recaeré-
sobre el autor mediato.

No podemos admitir su operancia, sin embargo, en
las hipotesis del secuestro calificado, descritas en -
las fracciones I, II, III, IV y V del articulo 366, -
porque en un animo perturabado en esa intensidad, no -
es posible la generacién del propésito criminal especi
fico requerido por cada circunstancia. Esos momentos -
psicolbégicos se excluyen reciprocamente; un sujeto in-
vadido por el temor de sufrir el dafo amenazado, ejecu
taria el hecho externo, pero su actividad material es-
taria despojada en la faz subjetiva, fundante de la ca
lificacion. En cambio, su eficacia es palmaria en el -
supuesto de la fraccidn VI, porque cstando calificado-

s6lo por la minoria de edad, el hecho objetivamente de

(92) MAGGIORE, Giuseppe. Op. cit. pag. 428.
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lictuoso se agotaria con el despliegue de la conducta-

violentada.

E) INIMPUTABILIDAD.

La condicidn de inimputable escapa por adelantado
a todo examen de culpabilidad, porque obviamente no se
puede reprobar a quien no es capaz de reprobacidn (93).
Por esto, si el sujeto carece del minimum de salud y -
madurez mentales para entender y querer, después de -
tal conclusidn, investigar el contenido subjetivo del-
hecho, no pudiendo hablar de secuestro simple o califi
cado, a pesar de su tipica ilicitud.

La imputacidn es siempre atraida por el sujeto, -
necesariamente su esencia se agotari al declararlo im-
putable o inimputable ante el caso concreto, como acon
tece con todos los autores de conducta tipica, sea -
cual fuere la hipdtesis delictiva contemplada.

Siguiendo el sistema de excepcitn a la regla, 1la
ley establece cuidndo el sujeto no es imputable. El ar-
ticulo 15 fraccidén II consigna los trastornos mentales
o desarrollo intelectual retardado que impida compren-
der el carédcter ilicito del hecho. El miedo grave pre-
visto en la fraccidén VI puede tener igual fuerza efi--

ciente, en cuanto produzca la inconciencia un verdade-

(93) ALIMENA, Bernardino. Op. cit. pdg. 110.
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TOo automatismo en el sujeto (94).

En tratéindose de inimputables, victimas de alguna
anomalia mental permanente y los menores de 18 afios, -
incapacitados per legis, debemos estar a lo preceptua-
do en los articulos 67 a 69 y 119 a 122 del Cddigo Pe-

nal, regulacidén terminante y sin excepcidn alguna (95).

F) EXCUSAS ABSOLUTORIAS.

Las excusas absolutorias constituyen el aspecto -
negativo de la punibilidad. Luego, su eficacia fundada
en razones de utilidad piablica, sdlo consiste en impe-
dir la asociacién de pena a un acto tipico y antijuri-
dico ejecutado culpablemente por sujeto capaz (96).

Ante su operancia, el delito permanece inaltera--
ble; pero queda excluida toda posibilidad de sancionar
penalmente al autor por '"utilitetes causa', no asi a -~
los coparticipes para quienes la imputacidn no decae y
la pena se actualiza dada la naturaleza personal e in-
transferible de este auténtico perdén legal.

La ley, siguiendo una prudente politica criminal,
no estimd provechoso para la sociedad establecer causa

absolutoria alguna tratandose del secuestro simple y -

(94) CASTELLANOS, Fernando. Op. cit. pag. 304.

(95) Cfr. ibidem, pag. 163.

{96) Cfr. PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. Importan--
cia de la Dogmitica. Op. cit. pdg. 195.
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con mayor.razén negd este beneficio a:los autores del-

delitdicéiifiégdo,“ddda“lé‘enﬁi@éd Epnéidérable de la-

lesién al objeto juridico tutelado, apreciada en todas

sus hipéteéié;
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. CAPITULO 1V

* VARIANTES DEL DELITO DE PRIVACION ILEGAL
" DE LA LIBERTAD CONSAGRADAS EN EL CODIGO
PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

1.-"ASALTO.

El delito de asalto aparece por vez primera en el
Coédigo Penal de 1931 vigente, sin que hubieran existi-
do precedentes en los cédigos penales anteriores.

Son los articulos 286 y 287 de nuestro Cddigo Pe-
nal, los que se ocupan de este delito, el cual desde -
el punto de vista de su tipologia, presenta dos formas
diversas: una bdsica y otra especial. Ademés>como se <
dejd asentado con anterioridad, dicha figura delictiva
la encontramos incluida dentro del titulo relativo a -
los "Delitos contra la paz y la seguridad de las perso
nas", donde ademds quedan tipificados los de amenaza y
allanamiento de morada, siendo que su lugar correspon-
de a los delitos privativos de la libertad.

Tipo basico del delito de asalto.- Se encuentra -
descrito en el primero de los citados preceptos, con--
sistente en "al que en despoblado o en paraje solita--
rio haga uso de violencia sobre una persona con el pro
pésito de causarle un mal, obtener un lucro o de exi--

gir su asentamiento para cualquier fin y cualquiera -
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que sganllos'mediosky;eijgrado‘de vidlenpia‘que se em-

plee, e independ{gn@eménte de cualquier hecho delictuo

so que resulte cometido

tigard con prisién -
de uno a cinco afos"- (1) ;

Tipb especial dél aelito<dg‘asélto o de penalidad
-agravada.- Los constituye el tipificado por el segundo
de los citados preceptos que dice: "Si los asaltantes-
atacaren una poblacién...", pues en tal caso la aplica
cion de la pena serd de 20 a 40 afos de prisién a los-
cabecillas o jefes y de 15 a 20 afios de prisién a los-

demas (2).

2.~ SECUESTRO.

Por 1o que respecta a este ilicito, nuestro Cbédi-
go Penal sefiala:

"ARTICULO 366.- Se impondrad pena de =
seis a cuarenta afios de prisién y de doscien
tos a quinientos dias multa, cuando la priva
cidén ilegal de la libertad tenga el caracter
de plagio ¢ secuestro en algunas de las for-
mas siguientes:

"“I.- Para obtener rescate o causar dafo

. 0 perjuicio a la persona privada de la liber
tad o a otra persona relacionada con aqué-
lla;

(1) CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL. Edic. cit.-
pags. 104 y 105.
(2) Idem, pég. 105,
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"I1.-'§i’se hace uso;de amenaza
ves, ‘de maltrato : 0;

‘po :
trafio a su familia, y,nd'éjerza‘ig‘futela S0’
bre el menor. )

"Cuando el delito lo comete un familiar
del menor que no ejerza sobre &1 la patria -
potestad ni la tutela, la pena serd de seis-
meses a cinco aflos de prisidn.

"Si espontdneamente se pone en libertad
a 1a persona antes de tres dias y sin causar
ningln perjuicio, s6lo se aplicari 1la san-
cién correspondiente a la privacién ilegal -
de la libertad de acuerdo con el articulo -
364.

"En caso de que el secuestrado sea pri-
vado de la vida, por su o sus secuestradores
la pena serd hasta de cincuenta aflos de pri-
sién" (3).

(3) CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL, Edic. cit.-
pags. 120 y 121.
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3.- ROBO DE INFANTE: -

p18g1o, establec1do en el articulo -

366 fracc1on VI que a la letra establece:

"ARTLCULO 366.- Se pondri pena de seis-
a cuarenta afios de prisidén y de doscientos a
quinientos dias multa, cuando la privacidén -
ilegal de 1a libertad tenga el caricter de -
plagio o secuestro én alguna de las formas -
siguientes:

"VI.- S5i el robo de infante se comete -
en menor de doce aflos, por quien sea extraflo
a su familia, y no ejerza la tutela sobre el
menor.

"Cuando el delito lo cometa un familiar
del menor que no ejerza sobre €1 la patria -
potestad ni la tutela, la pena serd de seis-
meses a cinco afios de prisién" (4).

Con criterio, se sostiene que la fraccidn VI del-
articulo 366 del Cédigo Penal anteriormente transcri--
to, contiene una figura de delito perfecta por agotar-
la descripcién de la conducta. Contiene, en efecto, re
ferencia al sujeto activo, al pasivo y a la accidn. Es
ta Gltima consiste en "robar', la cual ha de ser enten

dida no en sentido juridico, identificidndola con el -
(4) CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL. Edic. cit.-
pég. 121,
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apoderam1ento de:cosa mueble, a- que alude el artlculo?

367 del'Cod1go Penal;

Asu en la 1nterpretac1 n tcleolﬁgxca Juega un papel-

1mportante ‘e’ bxen juridico tutelado. Ahora b1en, como
el robo de infante no se halla colocado ha]o ‘el rubro-
de los delitos patrimoniales, resulta inconcuso que, -
en ningin caso podrad ser identificado, ni en la totali
dad de sus elementos, ni en alguno de ellos, con el ro
bo descrito en el articulo 367 del Cédigo Penal. Si, -
por otra parte, prosiguiendo con las reglas de la in--
terpretacidén teleoldégica, tomamos en cuenta que ésta -
consiste en desentrafiar la voluntad de la ley, se 1lle-
ga a la conclusidén de que si el bien juridico tutelado
en la especie, es el derecho de guarda sobre el menor,
‘dicho bien se lesiona por el solo hecho de que tal me-
nor en virtud de un acto voluntario del sujeto activo-
pase a la esfera de guarda de éste.

Es indispensable, por razones de seguridad juridi
ca, reformar el Cédigo Penal vigente; con urgencia se-
reclama la tipificacién del delito de robo de infante-
en sus diversos aspectos, para sancionar con estricta-
legalidad este acto reprobable €ticamente, pero que en
la actualidad no cae dentro del &mbito punitivo; la so
ciedad no debe encontrarse sin proteccidn por tal omi-

sion legislativa.
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Pugno igualmente, porque se suprima la éxpfesiﬁn-
"robo de infante™, técnicamenté incbrrécta, y sé susti
tuya por "substraccién, retencidn, ocultacidn e intro-
duccioén de infantes"; que se excluya de los delitos en
contra de la libertad de las personas, integridndose pa
ra tal fin un capitulo que podria denominarse: "Deli--
tos en contra del derecho de guarda y custodia de los-
infantes", dentro del Titulo Décimo Sexto al que se le
denominaria: "Delitos en contra de la familia", dején-
dose en capitulo separado lo relativo a los "Delitos -
en contra del estado civil y bigamia", mixime que, co-
mo ya lo dije, la fraccidén IV del articulo 277, hace -
referencia a 1la ocultacién de infante; determinarse a
quiénes deben considerarse extrafios a la familia del -
menor, diferenciar la penalidad en cada caso, atendien
do preponderantemente a los mdviles, con lo cual se lp
graria operasen la libertad provisional y el beneficio
de la condena condicional; aceptando la posibilidad de

conceder la libertad preparatoria.
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4.~ ENCUBRIMIENTO.



CAPITULO V

LA PARTICIPACION DENTRO DEL DELITO
OBJETO DE ESTUDIO.

1.- AUTOR INTELECTUAL.

De acuerdo con Carrancd y Trujillo, se consideran
como autores intelectuales de un delito "a quienes no-
realizan por si un delite pero logran que otro lo eje-
cute, usando para ello medios eficaces que no lleguen-
a impedir la concurrencia de la voluntad libre y el en
tendimiento por parte del inducido" (1).

Manzini dice: "Para juzgar de la eficacia del me-
dio empleado convendrd examinar la naturaleza de las -
relaciones entre el sujeto activo y el sujeto pasivo -
de la determinacidn, el grado de la fuerza de voluntad
de cada uno de ellos, la mds o menos féAcil sugestibili
dad del sujeto pasivo, etc. Una larga e insistente -
obra de persuacién, una mirada o un signo expresivo, -
una palabra convencional, una burda imposicidn, una -
clara proposicién, un discurso de doble sentido, un -
sorteo consensual o una designacién arbitraria (como -
en las sociedades secretas), una incitacién demagdgica

(como en muchedumbres tumultuarias), y asi sucesivamen

(1) CARRANCA Y TRUJILLO, Radl. Op. cit. pag. 502.
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oS cuales ‘se puede de-

te, son todos ellos medlo ;

terminar a otro al dellto y asum1r consecuentemente su
responsabilidad, cuando en realldad se haya conseguido
formar en el dnimo ajeno el propdsito (o la aceptacidn)
" de cometer un cierto delito" (2).

“Es autor intelectual el que concurre a la comi--
si6n del delito, determinando su comisién con la expre
sién de su voluntad o de su propdsito, pero sin reali-
zar actos materiales de ejecucidn" (3). Existen varias
clases de autores intelectuales, como el que concurre-
al delito por medio de la orden o el mandato, tomando-
a este Ultimo en su acepcidn lata y no restringida al-
poder juridico; también los encontramos como conseje--
ros; aunque no toda persona que aconseja la comisidn -
de un delito es el causante del mismo, puesto qQue en -
ocasiones finicamente afirma la voluntad criminal deter
minada por el agente material del delito, es por ello-
que la doctrina establece como elemento esencial para-
considerar.al consejo como autoria intelectual, que -
sea la causa que determine la comisidén del delito en -
ausencia de otras.

Nos adherimos al certero criterio sustentado por-

el Codigo Penal, que sefiala como autor intelectual a -

(2) MANZINI, Vincenzo. Tratado de Derecho Penal. Ediar
Editores. Buenos Aires, Argentina, 1940. 3a.edic.-
Pag. 318.

(3) ABARCA, Ricardo. El Dercho Penal en México. Ed. -
Cultura. México, 1984, Pag. 157.
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toda persona que acuerda o prepara la realizacién de -
un delito,.

En el delito de privacidén ilegal de la libertad,-
cualquier persona punede ser autor intelectual, puesto-
que finicamente se requiere que acuerde o prepare la -

realizacién del mismo.

2.- AUTOR MATERIAL.

"Es autor material el que por si mismo ejecuta -
los actos externos descritos por la ley como elementos
del delito” (4).

Consideramos como autor material, a toda persona-
que comete la actividad externa tendiente a la realiza
cién del hecho tipico, dicﬁa actividad se encuentra -
dentro de la fase ejecutiva.

En consecuencia, el autor material puede ser cual
quier persona o grupo que realiza por si la privacién-

ilegal de la libertad.

3.- COPARTICIPACION.

"La coparticipacidén se presenta, primeramente, -
desde el punto de vista objetivo, cl de la concurren--

cia real de los delincuentes cuyos actos externos coo-

(4) ABARCA, Ricardo. Op. cit. pag. 190.
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peran a los fines del propdsito criminal que los inspi
ra. Pero, al afirmarse la doctrina sobre esta cuestidn
palpitante del derecho y de la criminologia, se busca-
el lazo de unidén entre los diversos delincuentes que -
concurren al delito, no en la actividad externa que -
los une, sino en el propdsito y en el conocimiento de
cada uno de ellos para la comisién del delito" (6). El
articulo 13 de nuestro Cédigo Penal federal indica que
debe de existir un concierto entre los delincuentes, -
es decir, un acuerdo de voluntades, para que exista la
coparticipacién, como serfa el caso de una conspira-
cion; pero este acuerdo de voluntades se expresa a me-
nudo por los actos de ejécucién, conforme al propbsito
‘que se hayan trazado. Esta es la circunstancia distin-~
tiva en la concurrencia de delincuentes entre la copar
ticipacibén y otros fendmenos juridicos, en los cuales,
los actos externos de cada uno de los delincuentes con
curren a producir un hecho tipico, sin que previamente
se concierten las voluntades.

El fendémeno de coparticipacidon interesa fundamen-
talmente desde el aspecto de la penalidad, pues la in-
terrogante estriba en que si a los cémplices y encubri
dores se aplicard una pena idéntica o menor que a los-

autores del hecho tipico. Nuestro derecho, siguiendo -

(6) ABARCA, Ricardo. Op. cit. pdg. 190.
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el sistema tradicional o de comin denominador, estable
ce que es una sola figura delictiva la cometida, inde-
pendientemente del nimero de personas que participen -
en la comision de la misma, todos serdn responsables,-
perono en el mismo grado de culpabilidad, en razdn de -
que algunos serdn autores, otros cémplices y otros ten
dran el carficter de encubridores. Por consiguiente, la
pena se determina por el grado de participacién que in
dividualmente tengan en la comisién del jilicito.

En el delito de privacién ilegal de la libertad -
se presenta la coparticipacidén, tan es asi que nuestro
Codigo punitivo asi lo sefala en la fraccién V del ar-
ticulo 366. En una forma muy clara, sin decir con esto
que sblo en este caso se pudiera dar, sino Gnicamente-

para ejemplificar con mayor claridad.

4.- ENCUBRIMIENTO.

En esta materia Ia ley adopta un sistema mixto, -
consideréndolo una forma de participacifn en el articu
lo 13 y como delito autdénomo en el articulo 400. En el
primer caso, la conducta de encubrir consiste en ofre-
cer auxilio a los delincuentes, para después de ejecu-
tado el delito; pero como el pacto es anterior al he--
cho delictuoso, la sola promesa constituye, en si mis-

ma, el aporte a la ejecucidn del delito y el vinculo -
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causal con éi;ptomiﬁekté:-Lg\lgy silencia el acuerdo -
previo, asi'debéﬁbsjiﬁtéiﬁreéérlo, porque de otra mane
ra estariamos enllgﬁ previsiones del encubrimiento co-
mo delito, como advertimos, sino un auxiliador sub se-
quens, sobre quien recae la imputacidén no por el hecho
post delictum, sino por la ayuda preordenada, sin cuya
promesa quizd no se hubiera ejecutado el delito (7).
Ambas formas pueden operar tanto en el secuestro-
simple como en el calificado. Si antes de iniciarse el
delito, un individuo acepta asilar al secuestrador una
vez agotado y liberar a la victima, seri participe del
secuestro en los términos de la fraccién VI del articu
lo '13; pero si realiza la misma actividad sin haber me
diado previo concierto, su conducta encuadra en el ti-
po descrito por el articulo 400 fraccién VI de nuestro
Cbédigo Penal vigente, como auténtico encubrimiento, -
siempre conexo al delito de privacidn ilegal de la 1li-

bertad.

(7) Cfr. JIMENEZ DE ASOA, Luis. Op. cit. pég. 218.



CONCLUSIONES

PRIMERA.- La libertad es un derecho de todo ser -
humano que bajo ningiin motivo puede ser restringida -
por distinci6n de raza, sexo, color, religidn, edad, -

etcétera.

SEGUNDA.- La privacidén de la libertad consiste en
no permitir el traslado de un lugar a otro a una perso

na, o bien, permitirlo dentro de un &rea restringida.

TERCERA.- La privacién de la libertad Gnicamente-
procederd en los casos previstos por la ley, realizan-
do los actos, formas y formalidades esenciales que 1la

misma establece.

CUARTA.- La privacidén ilegal de la libertad se rea-
1iza cuando un particular detiene a otro, siempre que-

la ley no determine que lo pueda hacer.

QUINTA.- E1 delito de privacién ilegal de la 1li--
bertad Gnicamente podrd ser cometido por particulares-
y en perjuicio de otros particulares, puesto que un -
funcionario pGblico no podrad cometer dicho delito, por
que a nuestro juicio, éste se convertiria en abuso de

autoridad.
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SEXTA.- Por lo que respecta a la fraccién I del -
articulo 364, la podemos considerar como un secuestro-b
simple; y el articulo 366 como un secuestro califica--

do.

SEPTIMA.- El llamado robo de infante debe ser cam
biado en cuanto a su denominacién, puesto que no exis-
te el mismo, ya que para que se configure el robo geng
rico, se debe apropiar de cosa ajena mueble, y el in--
fante no entra en esta categoria, siendo imprecisa di-~
cha denominacion, pudiéndose llamar simplemente secues

tro de infante.

OCTAVA.- En cuanto a’'la fraccidn VI del articulo-
366, debe ser reformada la calidad del sujeto pasivo,-
es decir, del menor y no ser de 12 afos, sino de 18 -~
afos de edad, en virtud de que es entonces cuando se -
adquiere 1a mayoria de ‘edad y, con ello, un criterio -
méis amplio, asi como una fuerza fisica mayor, que en -
determinados casos pudiera repeler la agresidén del se-
cuestrador; tampoco estamos de acuerdo con la pena pri
vilegiada que se le concede al sujeto activo cuando es
familiar y realiza la conducta tipica, ya que creemos-
que no debe importar quién sea el agresor, sino que se
debe de cuidar el bien juridico protegido, que en este

caso es la privacidn ilegal de la libertad del menor.
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NOVENA.- En la privacién ilegal de 1la libertad se
puede dar la autoria tanto intelectual como material,-

§imismo la coparticipacidén y el encubrimiento.

PECIMA.- La penalidad de 1a privacidn ilegal de -
la libertad debe ser aumentada al maximo permitido por
nuestra ley, ya que como se puede observar, se encuen-
tra regulada tanto en la fraccidn I del articulo 364 -
como en el articulo 366 del Cdédigo Penal, asi como en-
el articulo 11 de nuestra Carta Magna, que consagra la

libertad de trdnsito de las personas.
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