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INTRODUCCION

Ayer Ia libertad fué uno de los ideales més afiorados por nuestro pueblo que se
encontraba sometido a I esclavitud, hoy es uno de los bienes mds preciados para
nosotros; fueron afios de revoluciones y pobreza, sin embargo, el sacrificio no fué
en vano, porque gracias a ello, contamos con un ordenamiento juridico de rango
superior que reconoce y garantiza derechos por igusl a todos los miembros de la
sociedad.

Este proceso de cambio, nos ha permitido tomar consciencia sobre la importancia
que tiene pars ¢l desarrollo de un grupo, el respeto a la autodeterminacion de sus

integrantes.

A través del presente trabajo, he pretendido hacer un andlisis respecto de la manera
en que nuestra norma Suprema y la Legislacion secundaris, garantiza la libertad
humana de conducirse conforme a su libre albedrio, para ello ha sido necesario
pastir de una ides ¢ Que es la Libertad 7. Desde un punto de vista personal, la
libertad en sentido amplio es un derecho natural e innalienable del ser humano,
para hacer todo aquello que se le antoje, siempre y cuando se realice dentro de los
limites de racionslidad, por otro lado, agregaré, que ésa libertad de que goza el
hombre de hacer lo que quiera dentro del nicleo social en que se desarrolla,
necesita de un ordenamiento legal que tutele tales derechos o garantias, aclaro que
los tutele, no que los restrinja, es decir, al ser un concepto tan amplio,
juridicamente no puede reconocerse la libertad absoluta, sino que esta se regula
mediante restricciones al Estado y a los propios pariculares, con el fin de



preservar el pleno goce y disfrute de los derechos de los demis ciudadanos, de tal
manera, s¢ habla de libertad religiosa, libertad politica, libertad de expresion,
libertad de trnsito, libertad de posesion, etc.

La exposicion de este trabajo de investigacion se realiza en cinco capitulos. El
primero se denomina “ MARCO CONCEPTUAL “, y en ¢l se analiza el concepto
de libertad, su régimen juridico, asi como la regulacion en diversos tratados
internacionales, a saber; LA DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS, EL PACTO INTERAMERICANO DE DERECHOS CIVILES Y
POLITICOS, Y LA CONVENCION PANAMERICANA SOBRE DERECHOS
HUMANOS. :

En el capitulo segundo llamado, * ANTECEDENTES CONSTITUCIONALES ¢,
se exponen los diversos criterios asumidos en Is historia Constitucional de nuestro
pais, respecto al tema de nuestro interes.

El capitulo tercero se titula “ LA PRIVACION ILEGAL DE LA LIBERTAD
EN LA LEGISLACION SECUNDARIA “, en ¢l cual se realiza una clasificacion
del delito, tomando en cuents diversos criterios, tales como la calidad del sujeto
activo, como el fin que persigue el sujeto activo, los delitos que son de orden federal
y las atenuantes.

En el cuarto capitulo se sbunda sobre algunos aspectos dogmaticos de los diversos
supuestos de La privacion ilegal de la libertad, y finalmente, con el quinto capitulo se
analizan los delitos de privacion ilegal de la libertad cometidos por servidores
publicos, derivados del articulo 16 Constitucional y, asi mismo, se hace referencia al



decreto publicado en el Diario Oficial de Ia Federacion de fecha 3 de Septiembre de
1993, por virtud del cual se reforma y adiciona e} articulo 16 Constitucional,

Refamn.qmmumdcmuﬁidd.yaq\nmupmhndm
cuestiones que ¢l texto del articulo 16 anterior no contenia, entre ellas:

8) La utilizacion correcta de) témino detencion, en lugar de aprehension pars el
caso de flagrante delito.

b) La facultad exclusiva del Ministerio Piiblico, pars, en casos considerados por la
ley como URGENTES, pueda legalmente, dictar drdencs de aprehension,

¢) La obligacion que tiene ef Juez para ratificar la detencion o decreter La libertad
con resesvas de ley, cuando recibs una consignacion en donde el Ministerio
Piblico haya ordenado la aprebension del inculpado.

d) La introduccién a rango Constitucional de! término de cuarents y ocho horss pars
que ¢l Ministerio Piblico resuelva decretar Ia libertad del presunto responsable o
ponerio & disposicion de ls sutorided judicisl, y como caso de excepcion
incrementario hasta por noventa y seis horas tratandose de delincuencis
organizada.

Una vez comentado lo anterior de maners general, presento a todos ustedes este
breve ensayo juridico, esperando que sea de gran utilidad para otros trabajos que
sobre el tema se realicen.



CAPITULO 1. MARCO CONCEPTUAL.

L1, Concepto de Libertad.
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1.3, Los Tratados Internacionales y la Libertad Individusl.
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CAPITULO 1. MARCO CONCEPTUAL

1.1 CONCEPTO DE LIBERTAD.

El concepto de libertad puede ser definido a la luz de diversas concepciones, de tal
forma, desde el punto de vista filoséfico:

“...debe entenderse que es necesario distinguir entre la libertad de
querer y la libertad de actuar. Desde este punto de vista, la primera
forma de libertad se refiere a una situacion en la cual la persona esta
exents de una inclinacion necesaris pars tomar una desicion de
elegir.Técnicamente es una referencia al libre albedrio. La libertad de
actuar significa la ausencia de toda coaccion exterior, lo cual permitird
tener una conducta acorde con esa libertad real, o sea, la ausencia de
condiciones y de limites para autodeterminarse “. !

Por lo tanto, Ia libertad actia tanio & nivel de Ia razén como de Is voluntad, es
decir, que el ejercicio de la libertad debe tener un respaldo racional.

* La libertad supone la posibilidad de autoexpresion del hombre;
psicologica, moral, artistica, cientifica y politica en un contexto social,

' Deroches det Pusblo Mexicano. México a través de sus Constituciones, "Doctrina Conslitucional”, T:: Lil
Legislaturs, Cémara de Diputados del Congreso de la Unidn, México, 1985, p.177



lo que aighiﬁca que se permita el libre desenvolvimiento de la persona
humana, tanto en el dmbito del Estado-sparato o del Estado-oficial,
como en el campo del Estado-comunidad y en la reciproca relacion
entre ambos.”

Sin embargo, en virtud de Is vida en sociedad, el hombre debe limitar la libertad
absoluts, por tanto, esta se regula mediante normas éticas y juridicas. La libertad,
en cuanto autoexpresién del hombre, requiere consecuentemente garantiss
juridico-sociales.

2

2peiiise Prals, Buenaventurs (dir). Nueva Enciclopedia Juridica, T. XV, ed. Francisco Seix, S:A., Espata, 1981, p.289.



1.2 REGIMEN JURIDICO DE LA LIBERTAD

Toda teoria del Estado tiene como presupuesto una determinada concepcion de la 4
libertad individual, producto de los grandes conflictos suscitados en la historia de
Is Humanidad en su incesante lucha por Ia libestad.

De tal forma, el génesis del Estado radica en la regulacion de la libertad individual,
y el devenir de Ia historia reflejs momentos de mayor o menor restriccion a la
misma. Cuando el Estado estaba organizado como monarquia absoluta (
esclavismo y feudalismo ), las libertades individuales se restringian a un nimero
reducido de individuos ( aristocracis ).

La libertad ha sido una de las principsies banderas en los movimientos
revolucionarios, y el ejemplo mas comin es el que se presenta con la revolucion
francesa, Is cual tenia como lema " libertad, igualdad, fratemidad *. Al triunfo de
este movimiento en 1879, se dicta la * Declaracién Francesa de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano ", la cual consagra en su aticulo 4° la garantia de
libertad, la cual consiste en: ?

" Poder hacer todo aquello que no perjudique a otro, asi, el ejercicio
de los derechos naturales de cada hombre no tiene otros limites que

los que aseguran a los demds miembros de la sociedad el disfrute de

3 Enclclopedia Juridics Omeba, Tomo XVill, EJ. Bibliografla Omeba, Argentitia, 1994, p. 428,



~ estos mismos derechos, Estos limites no pueden ser determinados mis
quepor laley ". ¢

Por lo tanto, el reconocimiento juridico de Ia libertad implica que se presupongan
cuatro condiciones:
8) Respeto y reconocimiento de Ia dignidad de Ia persona humana.

b) Proclamacion en la paste dogmitica de Is Constitucion de una tabla de
derechos y libertades humanas fundamentales.

c) Garantias Constitucionsles adecuadas mediante las cuales se permita la
posibilidad de hacer valer frente a los demds su derecho,

d) Condiciones sociopoliticas como reconocimiento del plurslismo y de Ia
oposicién politica.

Sin embargo, la libertad, por si misma no puede ser objeto de regulacion juridica,
sino como un medio para Ia obtencion de determinados fines.

4Enciclopedia Juridica Omeba, Op. Cit. p.420.



" Por tanto, el legislador no protege la libertad en si misma, ¢l objeto
de esta tutela penal versa sobre los intereses juridicos que provienen
de la condicidn de libertad innata en el hombre, reconocida y
organizada por la Constitucién y leyes derivadas y reglamentarias, "

La primera y muy amplia clasificacién que puede derivarse a pastir de la anterior,
la encontramos en ls diferenciacion entre libertades civiles, integradas con los
derechos del hombre; y las libertades politicas que corresponden a los derechos del
ciudadano.

Diversas clasificaciones se derivan, asi mismo, de la inicialmente enunciada, sin
embargo, pars los fines de este trabajo nos interess destacar la que se ha
denominado como " libertad individual ", la cual es definida por Mariano Ruiz
Funes en los siguientes términos:

" La libertad es el bien juridico de mayor categoria de cuantos
merecen la proteccién de Ia norma de Derecho. Violarla en el
individuo o quebrantaria en Ia sociedad constituye la mds grave de las
transgresiones, ¢l mayor de los peligros, el mis trascendental de los
dafos, un serio motivo para la alarma publica ", ¢

$ Enciclopedia Jutidics Omeba, Op. Cit. p. 428,
6 Ruiz Funes, Mariino, Delito y Libertad, Ed. Morata, Espata, 1930, p.21



La libertad individual tambien ha sido reconocida como " Libertad personal ", la
cual es definida por Luis Rubio como a continuacién citamos:

" Es el derecho fundamental que tiene todo individuo para
actuar,dentro de un repertorio de posibilidades, sin intervencion ajena
alguna. El derecho a Ia libertad personal enlaza con el derecho a la
seguridad. Por ello, cuando Ia accién policial determina la detencién
preveativa, ésta no podré durar mds tiempo del estrictamente
necesario pars que puedan realizarce las averiguaciones que
esclarezcan los hechos determinantes de Ia detencidn, en todo caso,
ésta no tendré un plazo superior a las setenta y dos horas, a cuyo
témino el detenido serd puesto en libertad o a disposicion de Ia
autoridad judicial. Junto s ésta garantia de Ia libertad, la ley impone
otro deber a la administracion para garantizar la seguridad del
ciudadano, el detenido deberk ser informado inmediatamente, y de
forma que le sea comprensible, de sus derechos y de los motivos de Ia
detencion, no pudiendo ser obligado a declarar. Si hiciera declaracién,
no serd valida si no es firmada por un abogado que asistiera al
detenido en la declaracion. La  inviolabilidad del domieilio
constituye adecuado complemento al derecho de libertad personal, no
pudiendo hacer ninguna entrada o registro en aquel, sin
consentimiento del titular o resolucién judicial; pero el domicilio es
violable en caso de delito flagrante. El secreto de las
comanicaciones ( cormreos, telefonos, etc. ), la libertad de residencia
y la libertad de clrculacion en todo el territorio nacional, son otros



tantos derechos fundamentales del individuo que inspiran el orden
juridico por el que la administracién debe velar. ’

La cita anterior nos permite observar que entre las garantias de libertad y las
garantias de seguridsd juridica que consagrs las normas fundamentales, existe
estrecha relacion.

En Ia historia de los atentados contra Ia libertad individual la cércel privada dejo
profunda huells, la cual podia realizarse por el amesto momenténeco de una
persona, pero sin secuestraria; deteniendola en su propia casa, o secuestrandola en
un lugar solitario, de tal maners que fuers imposible disponer de si misma o
retirarse libremente.

En el Derecho Romano la circel privada constituis un atentado contra los derechos
del soberano, a quien le estaba reservada la ejecucion de las penas y la custodia de
los procesados. En términos similares, dicha prerrogativa pasé al Derecho Espafiol.
Entre las penas que correspondian 8 éste delito, se observan la confiscacion, el
destierro perpetuo o la muerte, en caso de fallecer el detenido; empero, habia
excepciones a la prision ilegal, tal era el caso de I aprehension de! deudor por
parte de su acreedor; el acto de expulsién 8 otro de la tierra o el encierro realizado

por el padre o conyuge a sus hijos o esposs.

Otro de los delitos consagrados en las leyes antiguas sobre las restricciones a la
libertad individual, era el aresto ilegal, consistente en la detencion por parte de

7 Ribo Durie, Luis, Diccienario de Derecho, ed. Bosh, Eapala, 1987, p.371.



particulares o funcionarios de una persona sin érden de la custodia competente y
fuera de los casos en la que la ley preveia la pena de prision.

* Asi se establecié en las leyes de las partidas que castigaban al que
prendiere a otro sin derecho, o lo retuviese preso por mas de veinte
horas, y a ese autor de arbitraria prision estimaban reo de plagio "

Hoy en dis, las normas fundamentales consagran el derecho de la libertad
individual entendido en el sentido de que nadie puede ser detenido si no se cumple
a cabalidad los requisitos estipulados en las propias leyes.

" Por tanto, la libertad individual es un concepto que comprende ls
libertad personal, esto ¢3, libertad de movimiento, bertad fisics y
is Mbertad peiquica ".°

De lo anterior, se derivan determinadas conductas en que la mayoria de los c6digos
penales son contempladas como delito, & saber:

8) Lareduccion a la esclavitud o plagio.
b) La restriccion de la libertad personal.
¢) La sustraccion de menores.

d) La pesquisa personal arbitraria.

¢) Los abusos contra los detenidos.

f) La violencia privada o amenaza.

$Eneislopedia Juridics Omebe, Op. Cit., p.431
9bidem.



13 LOS TRATADOS INTERNACIONALES Y LA LIBERTAD
INDIVIDUAL.

Los tratados internacionales son documentos juridico-politicos, mediante los
cuales dos 0 mas paises se comprometen a llevar a cabo determinadas conductas
sin perjuicio de la soberania nacional.'o

La regulacion intemnacional sobre los derechos humanos surge fundamentalmente a

partir de la segunda guerra mundial, como un mecanismo para contrarrestar los
abusos cometidos durante la guerra y evitar en el futuro violaciones flagrantes.

19 Sears Vizguez Modesto. Derecho Imernacional Publico, Ed. Porria, 12a. ed.. México, 1988, p. 472,



1.3.1 DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS.

Esta declaracion fué tomada el 10 de diciembre de 1948 en Paris, con la finalidad
de que los paises firmantes fueran introduciendo sus preceptos en las legislaciones
internas, tal como se desprende del propio texto que enuncia:!! '

" La presente Declaracion Universal de Derechos Humanos como
ideal comin para el que todos los pueblos y Naciones deben
esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las intituciones,
inspirandose constantemente en ells, promuevan mediante la
enseflanza y la educacion, el respeto a éstos derechos y libertades, y
aseguren, por medidas progresivas de caricter nacional e internacional
su reconocimiento y aplicacion universales y efectivos, tanto entre los
pueblos de los estedos miembros como entre los de los tesritorios
colocados bajo su jurisdiccion "1

En ol primer asticulo de ésta declaracion, se consagra la libertad e igualdad de
desechos y dignidad de los hombres desde el momento de su nacimiento.

El asticulo 3° estipula los derechos del individuo a la vida, a la libertad y & Ia
seguridad de su persona, en tanto que el articulo 4° prohibe la esclavitud. Asi

1 Searn Vizques, Modesto. Op. cit. pp. 47247,
12 Ibidem.



mismo. el asticulo 9° fundamenta el derecho & Ia libertad personal, en el sentido en
que lo venimos enuncisndo, a saber:??

* Nadie podré ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado”, '

Lo anterior se complementa con lo expuesto en el asticulo 13, que consagra el
derecho de circular libremente, de elegir el lugar de residencia y de salir de

cualquier pais.

Finalmente, en el articulo 29 se establecen las limitaciones a los derechos
otorgados por Ia determinacion a los individuos:

* 1. Tods persona tiene debéres respecto a la comunidad, puesto que
solo en ella puede desarvollar libre y plenamente su personalidad.

2. en el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades,
toda persona estaré solamente sujeta & las limitaciones establecidas
por Ia ley con el tnico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto
de los derechos y libertades de los demds, y de satisfacer las justas
exigencias de la morsl, del 6rden publico y del bienestar general en
una sociedad democritica.'?

3. Estos derechos y libertades no podrdn en ningun caso ser ejercidas
en oposicién a los propésitos y principios de las Naciones Unidas ", 16

13 Sears Vizquaz, Modesto, Op. Cit., p. 475
1 ibidem p. 479.

- B iidemp. 473
16 1bidern p. 479,



1.3.2 PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y
POLITICOS.

Este pacto fué adoptado y abierto a firma, ratificacion y adhesion el 16 de
Diciembre de 1966, entrd en vigor en 23 de Marzo de 1976, fué promuigado en
nuestro pais el 30 de Marzo de 1981 y publicado en el diario Oficial de la
Federacion el 20 de Mayo de 1981.

En el articulo 8° de dicho ordenamiento se prohibe Ia esclavitud, y en el articulo 9°,
fundamentalmente en los pirrafos primero, cuarto y quinto, se consagran las
garantias de libertad personal, en los siguientes términos:

" 1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad
personal. Nadie podra ser sometido a detencion o prision arbitrarias,
Nadie podré ser privado de su libertad, salvo por las causas fijsdas
por 1a ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta .

" 4. Toda persona que sea privads de libertad en virtud de detencion o
prision tendré derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste
decida a la brevedad posible sobre la legalidad de su prision y ordene
su libertad si la prision fuera ilegal"

" 8. Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendra
el derecho efectivo a obtener una reparacion ", 1#

17 Sears Vazquez.Modesio. Op. Cit., p. 479
18 ibidem p. 495,



17

En ¢l articulo 11 se estipuls que no habré lugar a prisién por incuplimiento de
obligaciones contractuales, y en el articulo 12 se consagra Ia libertad de trénsito
dentro y fuera del pals, y el derecho a elegir un lugar de residencia, y sélo podrén
ser restringidos por disposiciones previstas en la ley s fin de proteger la seguridad
nacional, ¢l 6rden piiblico, Ia salud o la moral piiblica o los derechos y libertades
de terceros, si dichas disposiciones son compatibles con los derechos reconocidos

por ¢l propio pacto.



1.3.3 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS.

Esta convencion, tambien denominada Pacto de San José, se abri6 a la firma para
ser ratificada o adherirse a ella el 22 de Noviembre de 1969, fué promulgada en
nuestro pais el 30 de Marzo de 1981 y publicada en el Diario oficial de la
Federacion el 7 de Mayo de 1981.%

Este documento posee fuerza obligatoria para los paises que participen en élla, y
para que realmente se cumplan los postulados que contiene, se dispone la
existencia de dos organismos competentes:

a) La Comision Interamericana de Derechos Humanos,

b) La Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Nuestro pais no se ha sujetado a Ia jurisdiccion de dicha Corte.

E! Pacto de San José consagra en su articulo 6° la prohibicién de la esclavitud, y en
su articulo 7° el derecho a la libertad personal, como a continuacion citamos:20

" Articulo 7. Derecho a la libertad personal.

I. Toda persona tiene derecho a la libertad y a 1a seguridad personal.

19 Zamora Pierce, Jesils, Garantlas y Proceso Penal, Ed. Porrisa, 6a. vd., México, 1993, p. $30.
0 bidem p. $32.833



2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y
en las condiciones fijadas de antemano por las constituciones politicas
de los estados , partes o por las leyes dictadas conforme a cllas.

3. Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento
arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones
de su detencion y notificada, sin demora, del cargo o cargos

formulados contra ella.

S. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante
un Juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
judiciales, y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable
o ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continue el proceso. Su
libertad podrd estar condicionada a garantias que aseguren su
comparescencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un
Juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre
la legalidad de su arresto o detencion y ordene su libertad si el arresto
o la detencion fueran ilegales. En los Estados partes cuyas leyes
preveén que toda persona que se viera amenazada de ser privada de su
libertad, tiene derecho a recurrir a un Juez o tribunal competente a fin
de que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no
puede ser restringido ni abolido, Los recursos podran interponerse por
si o por otra persona.
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7. Nadie serd detenido por deudas. Este principio no limita los
mandatos de autoridad competente dictados por incumplimiento de
debéres alimentarios, " 2

De igual manera, en el articulo 22 se consagran los derechos de circulacién y
residencia, estableciendo el derecho de toda persona que en forma legal se
encuentre en un pais, a transitar en él, asi como a entrar y salir libremente del
mismo, sin mds restriccion que las que hayan sido previstas por las leyes para
prevenir la comision de delitos o para proteger la seguridad nacional o el drden
publico, Ia moral o la salud piblica o los derechos y libertades de los demés.

Con lo anterior concluimos el presente capitulo; en el siguiente veremos la manera

en que la detencion ilegal ha sido contemplada en los diversos ordenamientos
constitucionales que han regido en nuestro pais.

2 Zamors Plerce, Jests. Op. Cit. p.$33
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CAPITULO I1.- ANTECEDENTES CONSTITUCIONALES.

2.1. La Coustitucida de Apatzingan.

2.2. La Coustitucién de Cédiz.

3.3. El Reglamento Provisionsl Politico del Imperio Mexicano.

3.4, La Coustitucién Federal de 1824,

3.8. Las bases y Loyes Constitucionsles de 1836.

2.6. Las Bases Orginicas de 1847.

3.7. Acta de Reformas de 1847.

38. Estatuto Orginico Provisional.

1.9. La Coastituciéa de 1887.

3.10 Ei Estatute Provisiosal del Imperio Mexicano.

3.11 La Constituciée de 1917,
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CAPITULO 11 ANTECEDENTES CONSTITUCIONALES

En éste capitulo haremos un recuento de las diversas disposiciones que en las
normas fundamentales de nuestro pais han regulado la privacion ilegal y legitima
de Ja libertad.

2.1 LA CONSTITUCION DE APATZINGAN

En el afio de 1810 nuestro pas, que habia estado sujeto durante mds de tres siglos
al yugo espafiol, se levanta en armas y declara su independencia.

Para el afio de 1813 Don José Ma. Morelos y Pavon se habia consolidado como el
lider de} movimiento insurgente y desde esa postura convocé a un Congreso
Constituyente que fué instalado en la Ciudad de Chilpancingo, Guerrero, el 14 de
Septiembre de 1813. Ese Congreso se integraba con seis diputados designados por
Morelos y dos de eleccion popular; sin embargo, el Congreso hubo de trasladarse
continuamente debido a los avatares de la guerra, y fué el 22 de Octubre de 814
cuando se sanciond la Constitucion de Apatzingan, denominada " Decreto
Constitucional para la Libertad de la América Mexicana ", aunque practicamente
este documento no tuvo vigencia.2

2 Tena Ramirez, Felipe, ( direccidn, y efemérides ). Leyes Fundamentales de México, 1808-1989, ed. Pormia. | $a. edicion,
México, 1989, p. 28-29.
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La Constitucién de Apatzingan consagra de manera muy escueta la prohibicion de
Ia privacion ilegal de la libertad, en su articulo 21, que forma parte del Capitulo
IV denominado " de la Ley "2

* Articulo 21. Solo las leyes pueden determinar los casos en que debe
ser acusado, preso o detenido algin ciudadano ", ¢

E! articulo antesior limita a los criterios legales la detencion de alguna persona, de
tal manera que solamente cuando exista una disposicién normativa que avale dicha
detencion se entenderd que la misma es legal.

25 Tona Ramirez, Felipe. Op. Cit. p.32
3 Nidemp. M.
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2.2. LA CONSTITUCION DE CADIZ.

La " Constitucién Politica de la Monarquia Espafiola ", promulgada en Cadiz el 19
de Marzo de 1812, rigié en nuestro pais en el periodo del levantamiento armado
por la independencia hasta la consolidacion de la misma y la promulgaclén dela
Constitucion Mexicana de 1824

Esta Constitucién reconoce en su articulo 1° que la Nacién espafiola se integra con
todos los espafioles que vivan tanto en Espafia como en la Nueva Espafia, y en su
articulo 4° estipula Ia obligacion que tiene la Nacion de salvaguardar por medio de
leyes justas la libertad civil, la propiedad y todos los derechos de que gozen
legitimamente los individuos que la integran.2*

En el titulo V Capitulo 11l se establece con presicion los criterios bajo los cuales
una persona puede ser privada de su libertad, y fuera de ellos, debe entenderse que
existe privacion ilegal de libertad 26

El articulo 287 prescribe:

" Articulo 287.- Ningun espafiol podrd ser preso sin que proceda
informacion sumaria del hecho, por el que merezca, segin la ley, ser
castigado con pena corporal, y asi mismo, un mandamiento del Juez
por escrito que se le notificard en el acto mismo de la prision ", 7

25 Tena Ramirez, Felipe, Op. Cit. p. 60
26 fhidem p. 94.
2 tbidem .
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Ademis, el incumplimiento de dicha disposicion por cualquier persona es refutado
como delito grave ( art. 288 ), aunque en caso de que la persona a quien va a
detenerse se resista o sc tema que ha de fugarse, podrd hacerse uso de la fuerza
publica. ( art. 289 ).

El asticulo 292 estipuls una excepcion a las garantias previstas en el articulo 287:

* Art. 292.- En fraganti todo delincuente puede ser arrestado, y todos
pueden arrestarle y conducirle a la presencia del Juez: presentado o
puesto en custodia, se procederd en todo como se previene en los dos

articulos precedentes ", 8

Los articulos precedentes se refieren a que el detenido deberd presentar su
declaracion ante el Juez antes de ser puesto en prision, pero si ello no fuera
posible, se procederd a encarcelario y en un término de 24 horas debera rendir
dicha declaracion ( art. 290 ); no obstante, la declaracion que se haga serd sin
juramento, que ademds, en materia penal, jamds deberd tomarse sobre hechos
propios ( art. 291).

El articulo 293 estipula que cuando por resolucion judicial el arrestado sea puesto
en prision, el alcaide de la misma deberd recibir una copia del auto motivado, y la
insertard en el libro de presos, pues de no hacerlo no podra admitir a ningun preso
con esa calidad y en caso contrario se hace acreedor a la responsabilidad que

corresponda.

28 Tous Ramirez, Folips, Op. Cit, p. 4.
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Cuando los delitos no sefialen una responsabilidad penal, no podré embargarse
bienes y en caso contrario el embargo se hard en proporcion con s cantidad s que
pueda extenderse ( art. 294 ).»

El articulo 295 estipula la garantia de la libertad bajo fianza pars los delitos que no
la prohiban expresamente, y el 296 sefiala que por delitos que no merezcan pena
corporal deberd liberarse al detenido mediante el otorgamiento de una fianza.

El articulo 297 establece como gerantia a los presos que las circeles sirvan pars
asegurarios y no para molestarlos, prohibe el uso de calabozos subtesrineos y
malsanos y responsabiliza al alcaide sobre las custodias de las mismas.

El en articulo 298 se determina que la ley ordinaria habra de determines la
frecuencia en que se hardn las visitas a las circeles, sin que ningin preso pueds
liberarse de ella.

Finalmente, el asticulo 299 consagra concretamente el delito de detemcién
arbitraria aplicable a los jueces y alcaides.

" Articulo 299.- el Juez y el alcaide que falthre a lo dispuesto en los
articulos precedentes, serdn castigados como reos de detencitn
arbitraria, la que sera comprendida como delito en el codigo criminal

)

39 Tena Rumirez, Felipe, Op. Cit. p. 94
30 Ibidewn.
3% Ibidem
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23. EL REGLAMENTO PROVISIONAL POLITICO DEL IMPERIO
' MEXICANO.

Una vez decretads ¢! Acta de Independencia en nuestro pais, el 28 de Septiembre
de 1821, Agustin de Iturbide, quien fuera uno de los participantes en el proceso
emancipatorio, fué nombrado presidente de Is Junta Provisional de Gobierno, y el
24 de Febrero de 1822 se instald el Primer Congreso Consiituyente, el cual, al
exteriorizar sus diferencias con aquel, fué disuelto por el propio Iturbide el 31 de
Octubre de ese afio, estableciendo en su lugar Ia Junts Nacional Instituyente, que
aprobd en Febrero de 1823 ¢l Reglamento Politico Provisional del Imperio, el cual
regiria en tanto fuera expedida una Constitucion.”

Ese Reglamento contenia en ¢l ariculo 11 Ia garanta del respeto a la libertad
personal y a no ser detenido de manera arbitraria:®

* Articulo 11.- La libertad personal es igualmente respetada. Nadie
puede ser preso ni arrestado, si no conforme a lo establecido por la ley
anterior o en los casos sefialados en este reglamento " 3¢

Asi mismo, los asticulos 72, 73 y 74 refuerzan dichas garantiss:

* Articulo 72.- Ningin mexicano podré ser preso por queja de otro. si
no cuando el delito merezca pena corporal y conste en el mismo acto,
o ¢l quejoso se obligue a probarlo dentro de seis dias, y en su defecto

32 Tons Rasmisez, Folige, Op. Cit p. 128
B tidemp. 127,
¥ nidem.
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a satisfacer al arrestado los atrasos y perjuicios que se le sigan de
aquella providencia."

* Articulo 73.- En caso de denuncia, que el que la diere no se ofrezca a
probar, el Juez pensando atentamente las circunstacias de aquel y del
denunciado, la gravedad y la trascendencia del delito, y el fundamento
de Ia denuncia, formaré proceso instructivo. Si de ésta resulta semi
plena prueba o vehemente sospecha, procederd al arresto; asi como si
obrando de oficio teme fundadamente que se fugue el presunto reo
antes de averiguar el hecho. En fraganti todo delincuente debe ser
preso y todos pueden asrestarle conduciendolo ante el Juez."

" Anticulo 74.- Nunca serd arrestado el que quede de fiador en los
casos en que la ley no prohibe admitir fianza; y en este recurso
quedard expedito para cualquiera estado del proceso en que conste no
haber lugar a la imposicion de la pena corporal, "

357 une Ramives, Felipe, Op. Cit. p. 139,
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2.4. LA CONSTITUCION FEDERAL DE 1824.

La pugna entre federalistas y centralistas fué una constante manifiesta en nuestro
pais practicamente hasta la promulgacion de la Constitucion de 1857; antes de ello,
vamos a observar un reiterativo ir y venir de un sistema central a otro federal, lo
cual a su vez se refleja en las diversas normas fundamentales que han regido en
nuestro pais.

De tal forma, a la caida del imperio de lturbide, fueron las fuerzas federalistas las
que lograron decretar la Constitucién Federal de los Estados Unidos Mexicanos
del 4 de Octubre de 1824.%

Este ordenamiento juridico establece en sus articulos 150 y 151 las provisiones
relativas a las detenciones arbitraria:

* Articulo 150.- Nadie podré ser detenido sin que haya semi plena
prucba, o indicio de que es delincuente ",

* Articulo 151.- Ninguno podré ser detenido solamente por indicios
mids de sesenta horas " ¥

Es curioso observar que en ésta materia, el Reglamento del Imperio fué mucho més
explicito que la Constitucién de 1824

36 Tena Ramirez, Fetipe, Op. Cit. p. 193,
3 fhidem p. 190,
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2.5. LAS BASES Y LEYES CONSTITUCIONALES DE 1836,

Las pugnas entre centralistas y federalistas no se hicieron esperar, retomando los
primeros nuevamente la hegemonia, de tal manera que se erigié un nuevo
Congreso Constituyente que expidié el 15 de diciembre de 1835 las Bases
Constitucionales, conocidas tambien como la Constitucion de las Siete Leyes, en
virtud de estar dividida en siete estatutos.»

En Ia primera de las siete Leyes Constitucionales se establecen los derechos y
obligaciones de los mexicanos y habitantes de la Repiiblica, que en su articulo 2°
fracciones I y Il estipulaba la garantia de no ser detenido arbitrariamente.¥

* 2.- Son derechos del mexicano:

I. No poder ser preso sino por mandamiento de Juez competente dado
por escrito v firmado, ni aprehendido sino por disposicion de las
autoridades a quienes corresponda segin la ley. Exceptuase el caso de
delito in fraganti, en el que cualquiera puede ser aprehendido y
cﬁnlquim puede aprehenderio, presentandole desde luego a su Juez o
a otra autoridad publica, |

IL- No podrd ser detenido mds de tres dias por autoridad ninguna
politica, sin ser entregado al fin de ellos, con los datos para su
detencion, a la autoridad judicial, ni por ésta més de diez dias, sin

38 Tena Ramires, Felipe, 0p. Cit. p. 202.
3 Ibidem p. 208,



3

provér el auto motivado de prisin. Ambas autoridades serdn
responsables del abuso que hagan de los referidos términos " %

40 Tona Ramirez, Felipe, Op. Cit. p.208.
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2.6 LAS BASES ORGANICAS DE 1843.

No podria pasar mucho tiempo para que las Leyes Constitucionales de 1836 fueran
ampliamente cuestionadas por los simpatizantes del grupo de los federalistas, de
tal manera que la pugna con los centralistas volvié nuevamente a presentarse y sin
embargo, en esta ocasién no pudieron aquéllos hacer frente a los segundos.

En tal virtud, el 23 de Diciembre de 1842 el entonces presidente de la Republica,
Nicolds Bravo, designé a 80 * notables * quienes al integrar la Junta Nacional
Legislativa se encargarian de claborar lo que se denomind como " las bases de
Organizacion Politica de s Republica Mexicana ", 18s cuales, una vez que Santa
Anna habia vuelto a la presidencia, fueron sancionadas el 12 de Junio y
publicadas el 14 de Junio de 1843.¢

Las Basea Orgénicas establecen en su articulo 9°, que son derechos de los
habitantes de la Republica:

" V.- A ninguno se aprehenderd sino por mandato de algin
funcionario 8 quien la ley dé autoridad para ello; excepto el caso de
delito in fraganti, en que puede hacerlo cualquiera del pueblo
poniendo al aprehendido inmediatamente en custodia a disposicion de
su Juez.

4 Tena Ramirez. Felipe, Op. Cit. p. 403
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" VI- Ninguno serd detenido sino por mandato de autoridad
competente, dado por escrito y firmado, y solo cuando obren contra él
indicios suficientes para presumirlo autor del delito que se persigue. Si
los indicios se corroboraren legalmente, de modo que presten mérito
para creer que el detenido cometio el hecho criminal, podra decretarse
la prision."

" VIL.- Ninguno seré detenido mis de tres dias por la autoridad
politica sin ser entregado con los datos correspondientes al Juez de su
fuero, ni éste lo tendrd en su poder més de cinco sin declararlo bien
preso. Si el mismo Juez hubiere recibido al reo antes de cumplirse tres
dias de su detencion, dentro de aquél término se dard el auto de bien
preso, de modo que no resulte detenido mds de ocho. El simple lapso
de éstos términos hace arbitraria la detencion, y responsable a la
autoridad que la cometa, y a la superior que deje sin castigo éste
delito. " ¢

Debe hacerse notar que si bien desde la Constitucién de Cédiz, de 1812, ya se
habia hablado con claridad sobre el delito de detencion arbitraria, aplicable a las
autoridades respectivas, cllo no se habia vuelto a enunciar en las Normas
Fundamentales de nuestro pais, hasta la que hemos citado en éste apartado.

42 Tena Ramirez, Felipe, Op.Cit., p. 407.
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2.7. ACTA DE REFORMAS DE 1847.

A las pugnas existentes entre federalistas y centralistas, que de por si ocasionaban
grandes crisis de inestabilidad econdmica, politica y social en nuestro pais, se -
sumaron las invasiones extranjeras, lo cual motivd la necesidad de generar una
tregua entre los grupos intemos y una union aparente, de la cual derivé el Acta de
Reformas de 1847. Dicho documento reivindicaba como tnica Constitucion
politica de la Republica el Acta Constitutiva y la Constitucion Federal sancionadas
el 31 de Enero y el 24 de Octubre de 1824 respectivamente, ademis de las normas
derivadas de la propia Acta de Reformas, que en el articulo 4° del proyecto
estipulaba:®

" Anticulo 4°- Para asegurar los derechos del hombre que la
Constitucion reconoce, una ley fijard las garantias de libertad,
seguridad, propiedad e igualdad de que gozan todos los habitantes de
la Repiblica, y establecerd los medios de hacerlas efectivas.

Estas garantias son inviolsbles, y solo en ¢l caso de una invasion
extranjera o de rebelion interior, podré el Poder Legislativo suspender
las formas establecidas para Ia aprehension y detencion de los
particulares, y cateo de las habitaciones y esto por determinado
tiempo.

43 Tena Ranirez, Felipe, Op. Cit. p. 468-469.
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Todo atentado contra dichas garantias es caso de responsabilidad, y no
podré recaer en favor de los culpables, ni indulto, ni amnistia, ni
cualquiers otrs disposicion, aunque sea emanada del Poder
Legislativo, que lo sustraigs de los tribunsles o impida que se haga
efectiva lapena ", 4

Asi mismo, el articulo 20 de dicho proyecto estipulabs que Iss normas derivadas
del precepto anterior, entre otras, deberian ser consideradas Leyes
Constitucionales.

Sin embargo, al ser sancionada el Acta Constitutiva y de Reformas el 18 de Mayo
de 1847, el articulo citado pasd a ser el 5° en éste documento, en el que ademds
fueron omitidos los dos Gltimos pirrafos; asi mismo el articulo 20 del proyecto fué
trasladado al asticulo 27 del documento final.¢

4 Tona Ramirez, Felipe, Op. Ci. pp. 468469,
5 bidom.
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28 ESTATUTO ORGANICO PROVISIONAL

Al triunfo de la Revolucién de Ayutla, los liberales volvieron a recuperar la
hegemonia politica y se di6 Ia necesidad de promulgar una nueva Constitucion, no
obstante, ello ers un trabajo drduo, y el pais estaba inmerso en una total anarquia
constitucional, ya que algunos grupos reivindicaban la Constitucion del 24, en
tanto que otros hacian lo propio con las leyes constitucionales de 1836 o con las
bases orgdnicas de 1843,

Lo anterior motivé al presidente sustituto, Don Ignacio Comonfort, a decretar el 23
de Mayo de 1854 el Estatuto Orgénico Provisional de la Republica Mexicana, que,
como su nombre lo indica, seria el cuerpo normativo aplicable hasta en tanto se
expidiera la Constitucion General.%

El Estatuto contenia en su seccién quinta Ia regulacion de las garantias
individuales, conteniendo en Ia seccion relativa a las garantias de seguridad un
conjunto de preceptos sistemdticamente organizados respecto a la privacion de la

libertad.

" Articulo 40.- Ninguno seré aprehendido sino por los agentes que la
ley establezca, o por las personas comisionadas al efecto, y en virtud
de 6rden escrita del Juez de su propio fuero o de la autoridad politica
respectiva, y cuando contra ¢l obren indicios por los cuales se
presuma ser reo de determinado delito que se haya cometido.

46 Tena Ramirez, Felipe, Op. Cit. p. 499.
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" Articulo 41.- El delincuente in fraganti, el reo que 'se fuga de la
cércel o del lugar en que se ha cometido el delito, y el reo ausente que
sea llamado por pregones publicos, puede ser aprehendido por
cualquier particular, quien en el acto los presentard a la autoridad
politica.

" Aticulo 42 La autoridad judicial puede librar ordenes para la
aprehension de reos de otro fuero, siempre que aparezcan como
complices de un delito de su conocimiento, poniendo al detenido,
dentro de cuarenta y ocho horas a disposicion del Juez competente.

" Articulo 43.- La autoridad politica deberd poner a los detenidos a
disposicion del Juez de la causa dentro de sesenta horas. Pasadas
éstas, el Juez podré reclamar la entrega del detenido y de los datos que
obren contra é; y si no los recibiere dentro de las veinticuatro horas
despues de pedidos, dard la drden de libertad de aquél; la cual serd
obedecida por el encargado de la custodia del supuesto reo, sin poner
pretexto alguno, a no ser que antes haya recibido 6rden de dejar al reo
a disposicion de algin Juez.

" Articulo 44.- La autoridad judicial no puede detener a ningun
acusado por mis de cinco dias, sin dictsr el auto motivado de prisién,
del que se dard copia al reo y a su custodia, y para el cual se requiere
que esté averiguado el cuerpo del delito; que haya datos suficientes,
segln las leyes, para creer que el detenido es responsable y que se le
haya tomado declaracién preparatoria, impuesto de la causa de su
prision y de quien es su acusador, si lo hubiere,
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" Atticulo 45.- En el caso de que mande hacer la aprehensién de un
acusado que se encuentre ausente, luego que se realize sin sacarlo del
lugar donde fué habitado, la autoridad politica, dentro de las
veinticuatro horas siguientes en que se le comunique la aprehension, si
se hubiere hecho por su érden pondré al acusado a disposicién de la
autoridad judical competente, remitiendole todos los datos que obren
contra ¢él. Si ésta creyére que debe continuar aquella providencia,
dispondrd la traslacién del reo, cuando mds tarde, al dia siguiente de
haber recibido los datos y entonces deberd proveer el auto de bien
preso dentro del término sefialado en el articulo anterior contando
desde el diaen que el reo llegdre al lugar de la residencia del juez.

" Articulo 46.- Serd de la responsabilidad de las autoridades politicas,
en el caso de que trata el articulo anterior, proporcionar los auxilios
necesarios para la conduccion del reo con la prontitud conveniente, a
fin de que no sufra dilaciones vejatorias.

" Articulo 47.- El reo sometido a la autoridad judicial, que pasados los
términos legales no hubiese sido declarado bien preso, podré acudir al
tribunal superior, y éste decidira el recurso dentro de veinticuatro
horas.

" Articulo 48 .- La detencién que exceda los témminos legales es
arbitraria y hace responsable a la autoridad que la comete y a la
judicial que la deja sin castigo. E| funcionario que por tercera vez sea
condenado por detencidn arbitraria, ademds de la pena que las leyes
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establecieren, sufriré la de quedar inhabilitado para todo empleo
publico.

“ Articulo 49.- Se arreglardn las prisiones de manera que los detenidos
estén separados de los presos y a que ninguno se obligue a la
comunicacion con los demds presos o detenidos; y ni a unos ni a otros
podrin sujetarse a tratamiento alguno que importe una pena. Las leyes
fijardn los trabajos (tiles a que puede obligarse a los presos y los
medios estrictamente necesarios para la seguridad y policia de las
prisiones.

" Articulo 50.- En los delitos que las leyes no castiguen con pena
corporal, se pondré al reo en libertad bajo fianza.

" Articulo $1.- El término de la detencion, para los efectos que expresa
el articulo 44 y a excepcion de lo previsto en el 45, se comenzard a
contar desde la hora en que el juez mismo haga la aprehension del reo,
o desde la en que lo reciba, si otra persona lo hiciére, el reo serd
declarado bien preso en la circel del lugar de residencia del juez
competente que conozca de la causa. Declarado bien preso, podra el
juez, de oficio o a peticion de la autoridad politica, trasladarlo cuando
la cdrcel no sea segura, a la mis inmediata que lo sea, quedando el
_ preso sujeto en todo caso a las expresivas ordenes del juez " ¢

Cabe destacar que si bien es cierto que el Estatuto retoma la figura juridica de
detencion arbitraria, aplicable a autoridades administrativas y judiciales, resulta

477ena Ramirez, Felipe, Op. Cit., pp. $04-308.
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novedosa la sancion de inhabilitacion pars el ejercicio de cargos publicos, cuando
dicha falta haya sido reiterativa hasta en tres ocasiones.

29 LA CONSTITUCION DE 1887,

El 16 de Octubre de 1855 se expidio, de acuerdo con el Plan de Ayutls, la
convocatoris para un nuevo Congreso Constituyente; el cuil se reunio en la Ciudad
de México el 17 de Febrero de 1856, comenzd a sesionar al dia siguiente y despues
de un agotante trabajo de debate y discusion, fué proclamada Is Constitucion
Politica de Ia Repiiblica Mexicana el 5 de Febrero de 1857.4

Esta Constitucion consagra en su titulo 1° seccion I los derechos del hombre, y
respecto de la privacion ilegal de |a libertad establece:

* Articulo 16.- Nadie puede ser molestado en su persona, familis,
domicilio, papeles y posesiones, sino en virtud de mandamiento
escrito de la autoridad competente que funde y motive la causa legal
del procedimiento. En el caso de delito en fraganti, tods persona
puede aprehender al delincuente y a sus complices, poniendolo sin
demora a disposicion de Is autoridad inmediata.

" Articulo 17.- Nadie puede ser preso por deudas de cardcter
puramente civil. Nadie puede ejercer violencia para reclamar su
derecho. Los tribunales estardn siempre expeditos para administrar

@ Tene Ramiez, Felige, Op. Cit. p. 598 y 604, )
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justicia. Esta serd gratuita, quedando en consecuencia abolidas las
costas judicales.

" Articulo 18.- Solo habrs lugar a prision por delito que merezca pena
corporal. En cualquier estsdo del proceso en que aparezca que el
acusado no se le puede imponer tal pena, se pondré en libertad bajo
fianza. En ninguin caso podré prolongarse Is prision o detencion por
falta de pago de honorarios o de cualquier otra ministracion de dinero.

" Articulo 19.- Ninguna detencién podrd exceder del término de tres
dias, sin que se justifique con un auto motivado de prision y los demis
requisitos que establezca la ley. El solo lapso de éste término,
constituye responsables a la autoridad que la drdena o consciente y a
los agentes, ministros, alcaides o carceleros que la ejecute. Todo
maltratamiento en la aprehension o en las prisiones, toda molestia que
se infiers sin motivo legal, toda gavela o contribucion en las cérceles
es un abuso que debe corregir las leyes y castigar severamente las
autoridades ". ¥

Como puede observarse, aun sin haber mencion expresa, el articulo 19 consagra el

delito de la detencion arbitraria, sunque deja a la legislacion secundaria la
posibilidad de su reglamentacion.

49 Tena Ramires, Felipe, Op. Cit, pp. 608-609.
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210 ELESTATUTO PROVISIONAL DEL IMPERIO MEXICANO

Luego de Ia intervencion francess en nuestro pais, el archiduque Maximiliano de
Hambeburgo aceptd la corona de México el 10 de Abril de 1864, y ante ls
imposibilidad que tenis para expedir una Constitucion, en virtud de que lo
primordial en ese momento era lograr [a pacificacién del pals, expidi6 exactamente
un afio despues de su ascenso al poder el Estatuto Provisional del Imperio
Mexicano. Este documento consagrs en su titulo XV, las garantias individusles, y
sobre Is privacion ilegal de Is libertad estipulabe:%

* Articulo 60.- Ninguno serd detenido sino por mandeto de sutoridad
competente, dado por escrito y firmado, y sdlo cuando obren contrs
¢l los indicios suficientes para presumirie autor de un delito. Se
exceptia el caso de delito En fraganti, en que cualquiers puede
sprehender al reo pars conducirlo 8 Ia presencia judicial o de la
sutoridsd competente,

* Articulo 61.- Si la sutoridad sdministrativa hiciese 1a aprehensién,
deberi poner dentro del tercer dia al presunto reo a disposicién de la
que debe juzgarle, acompafiando los datos correspondientes; y si el
juez encontrére méritos para declararle bien m. lo haré » més tardar
dentro de cinco dias; siendo caso de responsabilidad, s detencidn que
pase de éstos términos.

50 Tena Ramirez, Felige, Op. Cit. p. 668-669
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Pero si |a aprchension se hiciere por delitos contra el Estado, o que
pesturben el Orden publico, la autoridsd administrativa podré
prolongar la detencién hasta dar cuenta al comisario imperial o al
ministro de Gobernacién para que determine lo que convenga. " !

9 T Rambus, Felige. @ Op. Cit. p. 678.



3.11 LA CONSTITUCION DE 1917,

La dictadurs de Porfirio Diaz desembocd en ¢l movimiento revolucionario de
1910-1917 y de éste, a su véz derivé la Constitucion Politica que actualmente nos

rige.

hMMmMmelMugMMmﬁedo 14 la garantia de no
ser privada de la vida, de la libertad, propiedades, posesiones o derechos s menos

que se le hays seguido un juicio ante tribunales previamente establecidos,
cumpliendo las formalidades bdsicas del procedimiento con base en las ieyes

previamente establecidas.?
Originalmente, el asticulo 16 prescribia

* Articulo 16.- Nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento
escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal
del procedimiento. No podré librarse ninguna drden de aprehension o
detencion, a no ser por ls autoridad judicial, sin que proceds denuncis,
acusacion o querella de un hecho determinado que Ia ley castigue con
pena corporal, y sin que estén apoyadas squellas por declaracion, bajo
protesta, de persona digna de fé o por otros datos que hagan probable
la responsabilidsd del inculpado, hecha excepcion de los casos de
flagrante delito en que cualquier persons puede aprehender al

52 Teng Ramirez, Felipe, Op. Cit. p. 821.
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delincuente y o sus complices, poniendolos sin demors a disposicién
de la autoridad inmediata. Solamente en casos urgentes, cuando no
haya en un lugar ninguna autoridad judicial, tratandose de delitos que
se persiguen de oficio, podré la autoridad administrativs, bajo su mds
estrecha responsabilidad, decretar s detencion de un acusado,
poniendolo inmedistamente a disposicion de la autoridad judicial. En
tods érden de cateo, que solo Ia autoridad judicial podr expedir y que
serd escrits, se expresard el lugar que ha de inspeccionarse, la persons
o personas que hayan de sprehender y los objetos que se buscan a lo
que Onicaments debe limitarse la diligencis, levantandose al
concluirls, un acta circunstanciads, en presencia de dos testigos
propusstos por ¢l ocupante del lugar catesdo, en su ausencis, o
negativa, por la sutoridad que practique Ia diligencia.

La sutorided sdministrativa podrd practicar visitss domiciliarias
unicamente pars cerciorarse de que s¢ han cumplido los reglamentos
senitarios y de policia; y exigir 1a exhibicion de los libros y papeles
indispensables para corroborar que s¢ han acatado las disposiciones
fiscales, sujetandose en estos casos & la leyes respectivas y a las
formalidades prescritas por los cateos " 9

El asticulo 17 dispone que nadie puede ser aprisionado por deudas de caricter

civil, y el 18 que s6lo por delito que merezca pena corporal habri lugar a prision
preventiva.

93 Tens Ramives, Folige, Op. Cit. p. 022.



El articulo 19 sefiala que ninguna detencion podré exceder de tres dias sin que se
justifique con un auto de formal prision y de no ser asi, ls sutorided judicial o
administrativa serd responsable, de igual maners que lo serin en caso de maltrato
en el momento de |a aprehension o en las prisiones, 0 en caso0 de ser molestado sin
motivo legal. Estos abusos deberin regularse en la logislacidn ordineris y
sancionarse por las autoridades correspondientes.

$4 Tena Ramirez, Felipe, Op. Cit. p. §22-823.
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CAPITULO 111

LA PRIVACION ILEGAL DE LA LIBERTAD EN LA LEGISLACION
SECUNDARIA.

3.1. Clasificacién dol dolite do Privacién Llogal de la Libertad.

3.1.3. Eacusnte o ls calidad dol sujoto active.
A) Particeler.

B) Familier.

C) Servider Piblice.

3.1.2. Awadionde ol fia que persigue ol sujeto netivo.

A) Setislacer un Acte Sezual.

B) Constituir uns servidumbre,

C) Para obligar o trabajes forneses.

D) Obtener rescals, ecasionsr un dallo o perjuicio, obtener aigo de umn
awtorided o privarie de ls vida.

32. Cases do Privacién Tlegal de is Libertad que son delitos del drden
fedorel.

3.3. Las stenuanies del delito de Privacién llegal de la Libertad.
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" CAPITULO 1II. LAPRIVACION ILEGAL DE LA LIBERTAD EN
LA LEGISLACION SECUNDARIA

El Codigo Penal para el Distrito Federsl en materia comin y para toda la
Repiblica en materia Feders!, denomina su titulo vigésimo primero del libro
segundo " PRIVACION DE LA LIBERTAD Y OTRAS GARANTIAS ",

E! término " PRIVACION DE LA LIBERTAD ", imprecisamente utilizado por la
ley, pretende hacer referencia no a los casos en que una autoridad debidamente
facultads, puede privar de su libertad a una persons, sino que hace alusion a
aquellas conductas que al margen de la ley, atentan contrs la libertad de las

personas, independientemente del fin que se persiga,

Por lo que respecta al término " Y OTRAS GARANTIAS ", se hace mencion de
aquellas garantias que reconoce nuestrs Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, especificamente en su capitulo primero , referente a las
"GARANTIAS INDIVIDUALES ", como son las de IGUALDAD, PROPIEDAD,
SEGURIDAD JURIDICA, asi como las de LIBERTAD, que hoy nos ocupa.

La prictica legal nos ha ensefisdo que no es suficiente que tales derechos o
garantias se encuentren reconocidos en un ordenamiento supremo, si no existen los
mecanismos que obliguen a su respeto y cumplimiento.

La finalidad de introducir estas garantias al articulo 364 fraccion Il del Codigo
penal, obedece fundamentalmente a la falta de cardcter coercitivo de la ley, puesto
que los derechos consagrados por nuestra norma suprema, necesitan para su
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respeto, ademds de buena voluntad, normas que obliguen por igual a su
observancia.

Sin embargo, ¢l andlisis del articulo citado, nos demuestra que no es es el medio
adecuado para Ia tutela de dichas garantias, ya que por la importancia que tiene
ameritan un estudio y reglamentacion especial,

El capitulo sobre " PRIVACION DE LA LIBERTAD " hace referencia
exclusivamente s |a proteccion de la libertad individual de las personas, Sobre este
respecto Ia ley secundaria habla de manera categdrica de " PRIVACION ILEGAL
DE LA LIBERTAD ", y reduce al autor de tal conducta a un PARTICULAR, es
decir, cualquier persona que no tenga el caricter de servidor piblico o que
teniendolo, actie en calidad de particular.

Con (al antecedente, Cesar Augusto Osorio y Nieto, sostiene que solamente los
particulares ( en oposicion s emplesdos piblicos ) pueden ser sujetos activos en la
comision del delito de Privacion llegal de Ia Libertad, criterio que expresa en los
siguientes términos:

*.. La fraccién I del articulo 364 del Cddigo Penal prevé como
delictiva la conducta del particular qu en forma indebida detiene a otra
persons, conforme a los lapsos y términos que el propio articulo
sefiala.

El mencionado numeral alude como sujeto activo a un particular, y

debemos entender por tal a la persona que no desempefia un Servicio
Publico, o bien, ain siendo servidor piblico, actua no en funcion del
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servicio, sino meramente como individuo en sus relaciones no
oficiales o publicas, esto es, privadas.**

En efecto, si recurrimos al andlisis del texto citado por el autor, concluiremos,
como el lo hace, que solo los particulares pueden incusrir en Privacion llegal de a
Libertad; sin embargo, hemos de encontrar que existen otros supuestos en el
Cédigo Penal en donde tambien se contemplan como delito la Privacion llegal de
la Libertad.

Es decir, el supuesto de Privacion Ilegal de la Libertad, puede ser tambien
actualizado por un sujeto que detente la calidad del servidor piiblico, sunque el
Codigo Penal clasifique éste tipo de delitos de otra manera.

Lo anterior queda més claro si entendemos como Privacion llegal de la Libertad:
LA DETENCION ARBITRARIA, INJUSTA O SIN DERECHO, MEDIANTE
LA CUAL UNA PERSONA IMPIDE A OTRA QUE SE DESPLACE
CONFORME A SU LIBRE ALBEDRIO, ES DECIR, QUE SE MUEVA DE
UN LUGAR A OTRO DE ACUERDO A SUS DESEOS.

En funcion de lo hasts aqui sefialsdo, podemos enunciar una clasificacion del

delito de Pivacion llegal de la Libertad, tomando como referentes la calidad del
sujeto activo y el fin que se persigue con la comision del delito,

S5 Osario y Niew, César Augusto. La Avesiguacion Previa, Ed. Porrda, $a. edicion; México, 1990, p. 314.
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3.1. CLASIFICACION DEL DELITO DE LA PRIVACION ILEGAL DE LA
LIBERTAD.

3.1.1. EN CUANTO A LA CALIDAD DEL SUJETO ACTIVO.

Desde esta perspectiva, ¢l Codigo Penal establece tres criterios:

a) El primero, genérico, exige la actualizacion del tipo penal por un "
PARTICULAR " (art. 364 fracc. 1)

b) E! segundo es mis especifico y se refiere a la posible comision del delito por
FAMILIARES del sujeto pasivo. ( Art. 366 fracc. IV y 366 bis )

¢) Finalmente, Ia ley enuncia supuestos particulares unicamente realizables por
SERVIDORES PUBLICOS. ( Art. 215 fracc. VI, VI y 225 Fracc. IX, X y
XX)

A. PARTICULAR.

El tipo genérico de detencion llegal de la Libertad esté contenido en el articulo 364
fraccion I del Cédigo Penal, que a la letra dice:

" Articulo 364.- Se aplicard la pena de un mes a tres afios de prision y
multa hasta de mil pesos:
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I.- Al particular que, fuera de los casos previstos por la ley, detengan a
otro en una circe! privada o en otro lugar por menos de ocho dias, Si
In Privacion Ilegal de la Libertad excede de ocho dias, Ia pena serd de
un mes o mas por cada dis; y

El \nico caso previsto por s ley en que un pasticular puede privar a otro de su
libertad, s el contenido en el phrrafo cuarto del articulo 16 de Ia Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en ¢l cual se enuncia que cualquier
persona podré detener a la que ¢s sorprendida en delito flagrante, con la condicién
de poneria sin demora 8 disposicién de Ia autoridad inmediata.

Por otro lado, el texto legal habla de la imposibilidad juridica de " detener a otro en
una cércel privada o en otro lugar ",

* Detener significa retener, impedir ¢l desplazamiento, el movimiento.
Esto debe entenderse como Ia privacion de la libertad ambulatoria, la
imposibilidad de libre desplazamiento " ¥

Ahora bien, el concepto de cdrcel privada utilizado en el precepto de referencia ha
sido sumamente cuestionsdo, segin Camancé y Tryjillo ".. cércel es un
establecimiento publico destinado & Ia custodia y seguridsd de los en ella

96 Codigo Penel pars ¢! Diswrito Fodersi, Ed. Porrda, Séa..ed; México 1999, p. 100,
57 Onoria y Nisto, Céear Augusto. Op. Cit. p. 314
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reclufdos. En puridad no puede haber circeles privadas, pues si son privadas no
son cérceles ",

De acuerdo con Mariano Jiménez Huerts, I utilizacion del término " chrceles
privadas ' es innecesario y arcainzante:

" ... este arcaismo legal se explica, sin embargo si se tiene en cuenta
que la frase " circe! privada * es utilizada en el sentido impropio que
tuvo en el Cédigo Toscano: su articulo 360 denominaba a la arbitraria
detencion, delito de circel privada. " #

Sugerimos que debe reformarse la redaccion de la fraccion I del articulo 364, para
suprimirse el término " CARCEL PRIVADA *, y simplemente quedar " EN
CUALQUIER LUGAR *.

El delito de detencién ilegal contenido en el asticulo 364, fraccion I, es un delito

permanente, tods vez que la ley estipuls una punibilidad especifica segin sea
mayor o menor el tiempo de Ia detencién.

Asi mismo se trata de un delito material, en virtud de qQue para que se integre, se
requiere que el sujeto pasivo haya sido privado de su libertad y puesto, en contra

8 Caranct y Trujilio, Radl. Codigo Pemal Anotado, Ed. Porria, México, 1993, p85).
9 Jisndnar Husrta, Mariano. Derecho Penal Mexicano, E4. Porria, 2. od. Méxkco, 1974, T. 1, p.129




de ls misma, en slgin lugar que le dificulte conducirse conforme a su libre
albedrio.

* Es lugar adecuado para la detencion o el arresto, todo aquel que por
su propia naturaleza paralice los libres movimientos de la victima o,
de otra manera dicho, imposibilite a la misma salir de su recinto o le
impida hacerlo sin correr un peligro grave o sin efectuar un esfuerzo
que no estd en aptitud de ejecutar, " ©

Ya sefialamos que el delito de referencia solamente puede llevarse a cabo por un
particular, es decir, el tipo penal exige del sujeto activo Ia calidad especifica de no
ester investido de autoridsd o no ejercer ninguna funcién de canicter piblico,
salvo que el servidor piblico realice la detencion sl margen de sus funciones’
publicas, actuando sin echar mano de su autoridsd, entonces puede configurar
tambien el tipo penal descrito.

Finslmente, por lo que respecta sl sujeto pasivo, la ley no anuncia calidad
especifica alguna, por lo que cualquier persons puede ser victima de este delito,

B. FAMILIAR.

El Cédigo Penal contiene dos clases de delitos en los cuales participa algin
familiar como sujeto activo: el plagio o secuestro y el tréfico de menores.

El asticulo 366 dispone en su fraccion IV que:

 Jiménez Husrta, Mariano, Op. Cit,, p.13i.
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* Articulo 366.- Se impondré pena de seis a cuarenta afios de prision
y de doscientos s quinientos dias de multa, cuando la privacién ilegal
de Ia libertad tenga el cardcter de plagio o secuestro en alguna de lus

formas siguientes:

V.QSiclmbodeinfnnteucometumordedoeuﬁon.porquien
sea extrafio a su familia y no ejerza la tutela del menor.

Cuando ¢! delito lo comete un familiar del menor que no ejerza sobre
¢l 1a patria potestad ni la tutels, la pena serd de seis meses a cinco afios

de prision. " &

El precepto citado contiene dos supuestos: que el robo de infante se realice por un
oxm.lahnllhoqunllcvuubopotunﬁmiliuqunoejmlnpnria
potestad o tutela, éste es ¢l caso que ahora nos interesa, aunque en ambos
supuestos vale la pena aclarer ciertos conceptos.

El Cédigo introduce el término " robo de infantes * como una especie de plagio o
secuestro, la cual tiene como unico requisito que el sujeto privado ilegalmente de
su libertad sea un menor de doce aftos de edad, con independencia total y absoluta
de los fines que ol sujeto activo persiga por la comision del delito. No obstante,
‘creemos que hablar de " robo de infantes " es juridicamente inadecuado, ya que el
robo solamente es aplicable 8 cosas o animales pero no a seres humanos &

6 Cadigo Penal... op. olt.; pp.108-101.
6 A 367y 301 bis dol Cidign Ponsl, Op. Ch.
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Tan inadecuado resulta el término " robo de infantes " como impreciso es hablar de
* familiar ". Familia es un concepto socioldgico que puede ser entendido como el
nicleo familiar ( padres ¢ hijos ) o como familia extensa ( abuelos, tios, primos,
hijos, hermanos ), cuyos limites no son facilmente determinables.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal en materia comiin y para toda la Republica
en materia federal reconoce en sus asticulos 297 y 298, tres tipos de parentesco:
por consanguineidad, por afinidad y civil.

E! primero es el que se establece entre personas que descienden de un mismo
progenitor; el segundo es el que se contrae por ¢l matrimonio entre los parientes de
cads uno de los conyuges y éstos entre si; y el parentesco civil deriva de la

adopcion y solo existe entre sdoptante y adoptado.

Cada generacion se denomina grado de parentesco y Ia serie de grados integra la
linea de parentesco.

" Articulo 297.- La linea es rects o transversal: la recta se compone de
Ia seriec de grados entre personas que descienden unas de otras; la
transversal se compone de la serie de grados entre personas que, sin
descender unas de otras, proceden de un progenitor o tronco comun.

Articulo 298.- La lines recta es ascendente o descendente; ascendente
es la que liga a una persons con un progenitor o tronco de que
procede; descendente es la que liga al progenitor con los que de é|
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proceden. La misma linea es, pues, ascendente o descendente segin el
punto de partida y Ia relacion a que se atiende. " &

Creemos, por lo tanto, que el Cédigo Penal no deberia hablar de familiares, sino de
parientes, determinando tamblen hasta que grado de parentesco en su linea recta y
transversal deben ser considerados como tales.

Volviendo a la hipdtesis de nuestro interés encontramos que la conducta que
* sctualiza el * robo de infantes * implica apoderarse de un menor de doce afios de
edad por un familiar que no ¢jerza Ia patria potestad ni la tutels sobre él.

Sobre ¢l concepto de * familiar * ya hicimos algunas objeciones, es decir, la
necesided de precisar hasta que grado de parentesco en las lineas recta y
transversal debe ser considerado como tal. Sin embargo, creemos que aiin no basta
dicho criterio para establecer Ia reduccion de la punibllided tan exageradamente
como se desprende del texto vigente que venimos citando, por lo que deberia
tomarse on cuenta ls finalidad que el familiar tiene al efectuar el robo de infante, es
decir, que Ia punibilldad no debe ser disminuida en forma genérica, pues existe la
posibilidad de que el familiar extraiga al menor pars evitar que sus padres le den
malos tratos ( por ejemplo ), en tanto que puede haber casos en que el robo de
infantes persiga un fin econdmico, se intente causar daflo o perjuicio al menor 0 a
su familis, que se le tome como rehén; asi mismo deberd tomarse en cuenta el trato
qQue del sujeto activo reciba el menor, si es amenazado, maltratado, atormentado o
privado de la vids, no cabe duda que en estos casos ls punibilidad debe ser mayor

que la que corresponda a la primera conducta hipotética sefialada,

) Codign Civil pars o Disriio Pederal, Ed. Porrée, 64s. ed., México, 1999, p.101,
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Finalmente, por lo que respecta a Ia calidad del sujeto activo, se afirma que éste
debe ser un " familisr del menor que no ejerza sobre él In patris potestad ni la
tutels. "

Por otro 1sdo, Ia ley excluye de entre todos los posibles sujetos activos de Is
comisién de éste delito, 8 quienes ejerzan s patria potestad o Ia tutela sobre el
menor de doce afios de edad, quien es el sujeto pasivo del delito.

Ahors bien, por lo que respects al trifico de menores, dicho delito se introdujo en
¢l afio de 1984 en el articulo 366 bis, el cual contiene seis hipStesis en cuatro de
Ins cuales puede participar un familiar de Is victima como sujeto activo del delito:

* Articulo 366 bis.- Al que con el consentimiento de un ascendiente
qQue ejerza la patria potestad o de quien tenga a su cargo la custodia de
un menor, sunque ésta no haya sido declarads, ilegitimamente lo
entregue a un tercero pars su custodia definitiva o a cambio de un
beneficio econémico, se le aplicaré la pena de prision de dos a nueve
aflos y de doscientos a quinientos dias de mults.

La misma pens a que se refiore ¢l pisrafo antesior se aplicark 8 los que
otorguen el consentimiento a que slude este numeral y al tercero que
reciba al menor.

8i la entrega definitiva del menor se hace sin s finalidad de obtener
un beneficio econdmico, is pens aplicable al que lo entregue seré de
uno a tres aflos de prisién,
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Si se acredita que quien recibid al menor lo hizo para incorporarlo a su
nucleo familiar y otorgarle los beneficlos propios de tal incorporacion,
In pens se reducird hasta Ia cuarta parte de la prevista en el pimafo
anterior. '

Cuando en la comision del delito no exists el consentimiento a que se
refiore el pherafo inicial, Ia pena se sumentark hasts el doble de la
prevists en aquel.

Ademis de Ias sanciones seflaladas, se privard de los derechos de
petria potestad, tutela o custodis, en su caso, a quienes teniendo el
cjercicio de éstos, cometan el delito a que se refiere el presente
asticulo *. #

Segin Oworio y Nieto, las hipdtesis contenidas en el articulo citado, conforme a
los elementos del tipo penal, son las siguientes:

Erimers hipitasis:

8) Entrega ilegitima de un menor;
b) A un tercero;
c) Para su custodia definitive;
d) Con consentimiento de quien ejerza la patria potestad o tenga a su cargo la
 custodia de! menor;
¢) A cambio de un beneficio econdmico.

 Cidigo Penal... Op. it p. 19),



Segunda hipdtesis :

a) Entrega ilegitima de un menor;

b) A un tercero;

c) Para su custodia definitiva;

d) Con consentimiento de quien ejerza la patris potestad o tengs a su cargo la
custodia del menor.

¢) Sin dnimo de lucro.

Tarcens hipitasis;

a) Entrega ilegitima de un menor;

b) A un tercero;

¢) Pars su custodia definitiva;

d) Sin consentimiento de quien ejerza la patria potestad o tenga a su cargo la
custodia de! menor;

a) A cambio de un beneficio econdmico.

Cusrta hipdteais:

a) Entrega ilegitima de un menor;

b) A un tercero;

¢) Para su custodia definitiva;

d) Sin consentimiento de quien ejerza la patris potestad, tutela o custodia del
menor;

¢) Sin énimo de lucro.



Quinta hipdtasis:

a) Entrega ilegitima de un menor;

b) A un tercero

c) Para su custodia definitiva;

d) Por quien ejerza la patria potestad, tutels o custodia del menor;
e) A cambio de un beneficio econdmico.

Saxia hipitasis:

a) Entrega ilegitima de un menor;
b) A un tercero;
¢) Para su custodia definitiva;

d) Por quien ejerza la patria potestad, tutela o custodia del menor;
¢) Sin énimo de lucro.

Como puede obesrvarse, en la primers, segunds, quinta y sexta hiptesis puede
intervenis como sujeto activo un familiar del menor, quien ejerce la patria potestad
'y otorga su conssntimiento pars la entregs del menor al tercero, hablamos en
sentido hipotético ( puede intervenir ), tods vez que tambien el consentimiento

puede ser otorgado por quienes ejerzan la tutels o la custodia sobre ¢l menor,
quienes no necesarizmente han de ser familiares del mismo.

En las hipdtesis primera y segunds, son sujetos activos quien entrega al menor,
quien lo recibe y el que otorga el consentimiento; en tanto que en las hipdtesis
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quinta y sexta, quien ejerce Ia patria potestad, tutels o custodia sobre ¢l menor
directamente entregan al menor a un tercero:

A diferencia del mal enunciado " robo de infantes ", en el trifico de menores la
intencién del sujeto activo es Ia de deshacerse en forma definitiva de ls
responsabilidad que se tiene sobre el menor, ya ses a cambio de un beneficio
econdmico o por el simple hecho de no querer ( 0 no poder ) cumplir con las
obligaciones que derivan de la patria potestad, de la tutels o custodia que se ejerce
sobre los menores de edad. De ahi, que a este delito se imponga tambien como
sancion Ia perdida de 10s derechos de Ia patria potestad, tutela o custodia, a quienes
teniendo el ejercicio de los mismos incurran en la comision de esta conducta tipica.

C. POR UN SERVIDOR PUBLICO.

La privacién ilegal de la libertad, de acuerdo con lo que sefialamos al principio d@
éste capitulo, puede ser tambien cometida por un servidor piblico, abusando de su
sutoridad, como 1o sefials el articulo 215 fracciones Vi y VII.

* Articulo 215.- Cometen el delito de abuso de autoridad los
servidores piblicos qus incurran en alguns de las infracciones
sigulentes: ’

Vi- Cuando estando encargado de cualquier establecimiento
destinado a la ejecucion de las sanciones privativas de libertad, de
instituciones de readaptacion social o de custodia y rehabilitacion de
menores y de reclusorios preventivos o administrativos, sin los
requisitos legales, recibs como press, detenids, arvestads o interns a
una persona o ls mantenga privada de la libertad, sin dar parte del



63

hecho s Ia autorided correspondiente, nicgue que esta detenida, si lo
estuviere, 0 no cumpls Ia drden de libertad girada por Ia autoridad

competente.

VII. Cuando teniendo conocimiento de una privacion ilegal de ia
libertad no la denunciase inmediatamente s Is autoridad competente o
no Ia haga ceswr, tambien inmediatamente, si esto estuviera en sus
atribuciones ", ¢

En el primer caso, el sujeto activo del delito puede ser solamente el servidor

plblico encargado de las cérceles penales, centros de readaptacion social,
reclusorios preventivos o administrativos o centros de custodia y rehabilitacion de

Cuatro son [os supuestos en que dicha autoridad puede incurrir en el delito que se
comata:

8) Cusndo recibe como presa, detenida, arrestada o interna & uns persona sin los
requisitos legales correspondientes.

b) Cuando reciba como presa, detenids, arrestada o interns & una persona sin dar
parte del hecho a I autorided competents.

¢) Cusndo teniendo detenida a una persona lo niegue.

“WM,W.O&,’. 3.



d) Cuando estando detenida una persona no cumpla con la drden de libertad girada
por la autoridad competente.

En la fraccion VII s¢ presentan dos casos diferentes a los anteriores.

a) El sujeto activo puede ser cualquier persona que detente autoridad, quien
conociendo de la privacion ilegal de una persona no lo denuncie en forma
inmediata a la autoridad competente.

b) El sujeto activo es la autoridad competente para cesar la privacion ilegal de
libertad, que conoce el hecho y no hace nada para detenerlo.

En el articulo 225 del Cddigo Penal se enuncian tambien diversos supuestos de
privacion ilegal de libertad en los que su comision se actualiza por una persona que
detenta autoridad, y estan tipificados como delitos contra la administracion de
justicis cometidos por servidores publicos. Sin embargo, no profundizaremos en
ellos por constituir tema de nuestro Ultimo capitulo.
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33.1. ATENDIENDO AL FIN QUE PERSIGUE EL SUJETO ACTIVO
A. SATISFACER UN ACTO SEXUAL.

La punibilidad del delito de privacion ilegal de Ia libertad se agrava cuando a la
mers detencién se afisde una finalidad por parte del sujeto activo, ya sea sexual,
econdémica, ocasionar un dafio, etc. De tal maners, ¢l articulo 365 bis del Codigo
Penal dispons:

" Asticulo 365 bis.- Al que prive ilegalmente a otro de su libertad con
el propdsito de realizar un acto sexual, se le impondré una pena de uno
a cinco afios de prisién.

Si el autor del delito restituye la libertad a la victima sin haber
practicado el acto sexual, dentro de los tres dias siguientes, la sancion
serd de un mes a dos alios de prision.

Este delito sdlo se perseguird por querella de Ia persona ofendida . ¢
Como pusde obssrvarse, aquf el sujeto activo es genérico, es decir, no exige
cualidad especial alguna, lo mismo sucede respecto del sujeto pasivo. No obstante,
debe haber una motivacion especial pars privar de su libertad a otra persona, y es
¢l hecho de llevar a cabo el acto sexual.
El segundo péerafo del articulo citado parece dejar algunas dudas sin resolver:

6 °Cadigo Pual”, Op. Ci. p. 100



a) Contiene el supuesto de desistimiento de 1a intencién de cometer el acto sexual,
por lo que la punibilidad se reduce, sin embargo, parece que es precisamente
esta intencion la que se sanciona, pues la punibilidad se reduce en menos de la
que comresponde por el delito de detencion ilegal, lo cual resulta curioso, pues
independientemente de que el fin s¢ haya o no llevado a cabo, el hecho de la
detencion ilegal es incuestionable.

b) El término de tres diss para desistir de la detencién parece caprichoso, pues en
todo caso, deberia tomarse el mismo criterio que para la detencion ilegal,
contenido en el articulo 364,

B. CONSTITUIR UNA SERVIDUMBRE.

El articulo 365 fraccion I contiene otro supuesto de privacion ilegal de libertad,
cuya finalidad es la de crear una servidumbre.

" Articulo 365.- Se impondrd de tres dias & un afio de prision y muita
de cinco a cien pesos:

I1.- Al que celebre con otro un contrato que prive a éste de la libertad
o le impongs condiciones que lo constituyan en una especie de
servidumbre o que se apodere de alguna persona y la entregue a otro
con el objeto de que ésta celebre dicho contrato, " ¢

En este supuesto existen varias hipotesis:

67 4Cadigo Penal™, Op. CH. p. 100
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8) Celebrar un contrato mediante el cual se prive de su libertad a uno de los
contratantes.

b) Celebrar un contrato mediante el cual se impongan a uno de los contratantes
condiciones pars constituirse una sesvidumbre .

¢) Apoderarse de una persona y entregarsela a otra para que celebre un contrato
mediante el cual se le prive de su libertad.

d) Apoderarse de una persona y entregarsela a otra para que celebre un contrato
mediante el cual se constituya una servidumbre.

En los dos primeros casos encontramos un solo sujeto activo, y un solo sujeto
pesivo, ambos gendricos; en cambio, en los supuestos de los incisos c) y d) se
pressntan dos sujetos activos, ( el que se spoders de la persona y el que Ia recibe
pars celebrar ¢l contrato ) y el pasivo, tambien genéricos.

A diferencia ds la detencidn ilegal, contenida en el articulo 364, que es temporal,
encontramos on los supusstos del articulo 365 fraccion II una intencion de privar a
otro de su libertad en forma permanente.

Siendo [s libertad un bien juridico no puede ser objeto de contrato, pues es
irrenunciable, en este drden de ideas express Osorio y Nieto:



" La libertad podemos considerarla como la facultad natural del
hombre de conducirse conforme a su albedrio, teniendo como unico
limite la libertad y los derechos de otros.

Entendemos que la primera hipdtesis, al referirse a la libertad lo hace
en su sentido amplio, a la libertad personal, no s alguna especie
particular de libertad, como podria ser la libertad de trabajo, de
desplazamiento, etc. " ¢

Por 10 que respecta a las servidumbres, éstas deben ser entendidas como la
renuncis que hace un individuo respecto de alguna parte de sus derechos o
libertades, colocandose en una situacién de sujecion con respecto a otro.

Ni Ia libertad ni los derechos humanos en general pueden ser objeto de
contratacion, ( arts. 2° y 5° Constitucionales )%, por lo que desde el punto de vista
civil no puede haber contrato al no existir el objeto del mismo, en tanto que el
derecho penal no toma en cuents el consentimiento que pudiera expresar el sujeto
pasivo pars someterse al activo, sino Gnicamente Ia intenclon que éste tenga de

obligar a aquel.

Ahors bien, respecto de las dos Gltimas hipdtesis que sefialamos, no puede hablarse
ni de consentimiento del sujeto pasivo ( pues es plagiado por un tercero ) ni de
objeto del contrato.

Onorle y Niste, Clew Augusto, Op. Ci. 322,

”lw Polisics de les Estados Unidos Mexcanos comentada, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México,
3,228



C. PARA OBLIGAR A TRABAJOS FORZOSOS,

El articulo 365 fraccion I del Codigo Penal vigente contiene otro supuesto de
privacién ilegal de Ia libestad correspondiente en obligar a otro a prestar servicios
personales sin la retribucion debida, en los siguientes términos:

* Articulo 365.- Se impondrin de tres dias & un afio de prision y multa
de cinco a diez pesos:

I.- Al que obligue a otro s prestarie trabajos o servicios personales sin
Ia retribucion debids, ya sea empleando violencia fisica o moral o
valiendoss del engalio, de la intimidacién o de cualquier otro medio.

n
A oute respecto, Osorio y Nieto sefials:

" Expresa ¢l citado numeral que se impondrdn determinadas sanciones
al que obligue a otro..., por obligar debemos entender constreftir,
forzar a alguien, esto es que el pasivo realice una conducts, en este
cas0, prestacion de servicios personales en contra de su voluntad. " 1

Y de acuerdo s lo expresado por este autor, tenemos que efectivamente este
supussto se reflers a trabajos forzosos; es decir, donde el sujeto activo del delito
forza a otro a prestarle sus servicios personales de cualquier indole en contra de su

9 Cidige Panal, Op. Cit. p. 100,
™ Oserie y Nists, Clasw Augusto, Op. Cit. 9. 319.
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voluntad y sin Ia debida retribucion, constituyéndose una verdadera explotacion
Jaboral que puede tener como medios de ejecucidn el empleo de violencia fisica o
moral o valerse del engafio y la intimidacidn; por lo que el bien juridicamente
tutelado en este caso, es la libertad individua! y no la libertad laboral en términos
del articulo 5° Constitucional y pars que se actualice Ia hipdtesis juridica se

requiere:
a) Que una persona obligue a otra a prestar trabajos o servicios personales.

b) Que el trabajo jo realize en un lugar que por sus carscteristicas, el sujeto se
encuentre incomunicado, independientemente que el trabajo ses con la
retribucion debids o no, o la retribucion sea inferior a la debids.

¢) Que se obligue haciendo uso de violencis fisica, morsl, intimidacion, engafio o
cualquier otro medio,

Cabe aqui transcribir lo que al respecto opina Mariano Jiménez Huerts;

",.no basta para ls integracion de Ia conducta del delito en eximen
que se obligue a otro empleando violencia fisica 0 morsl a prestarle
trabajos o servicios personsles, sino que se requiere ademis que se
obligue sin la retribucién debida. Un elemento normativo yace en la
frase transcrita, pues no es posible dilucidar si dicha retribucién es o
no debida sin tomar en especial consideracion las normas civiles y
laborales que rigen el trabajo o servicios que se hubieran obligado a
prestar 8 la victima. " 7

7 Jiménez Huerta, Masiano, Op. Cit. p. 215,
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No cbstante lo mencionado por el autor en cita, consideramos que la intencion del
legislador al establecer el delito en andlisis, fué 1a de tutelar fundamentalmente la
libertad personal, puesto que el aspecto laboral s regido de manera especifica por la
legislacion de la materia, de ahi que Ia conducta sancionada sea el hecho de detener
y mantener arbitrariamente incomunicada a una persona, para obligarla por medio de
violencia fisica 0 moral a prestar trabajos o servicios personales independientemente
de que sea retribuido o no.
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COBTENER RESCATE, OCASIONAR UN DARO O PERJUICIO,
OBTENER ALGO DE UNA AUTORIDAD O PRIVARLO DE LA VIDA.

El Codigo Penal eleva excesivamente la punibilidad cuando la privacién de libertad
tiene el caricter de plagio o secuestro, tal como lo estipula en ¢l articulo 366, que &
Ia letra dice:

" Articulo 366.- Se impondrd pena de seis a cuarents afios de prision y
de doscientos o quinientos dias de multa, cuando s privacitn ilegal de
Ia libertad tenga el carbcter de plagio o secuestro en alguna de las
formas siguientes:

1. Para obtener rescate o causar daio o pesjuicio a ia persona privads
de la libertad 0 a otra relacionada con aquells;

11. Si se hace uso de amenazas graves, de maltrato o de tormento ;

11, Si sc detiene en calidad de rehén a una persona y s¢ amenaza con
~ privaria de la vida 0 con causarie un dafio, sea a aquella o a terceros, si

Ia auwtorided no realiza o deja de realizar un acto de cualquier

naturaleza;

v. Sihdetmiénuhmmmmopdbﬁcoompmjnolm;

V. Siquienes cometen el delito obran en grupo, y;



n

Si espontdneamente se pone en libertad a la persona antes de tres dias
y sin causar ningin pesjuicio, sélo se aplicark Is sancion
correspondiente a la privacion ilega! de la libertad de acuerdo con el
articulo 364.

En caso de que el secuestrado sea privado de la vida, por su o sus
secuestradores, |a pena serd hasta de cincuenta aflos de prision. " »»

Al hablar de plagio o secuestro, el Cédigo Penal instituye un tipo penal especial y
calificado con respecto al de detenclén ilegal, para el cual no se exige una finalidad
o conductas concretas en el sujeto activo del delito, en tanto que en el plagio si.

En ta! virtud, en Is primera fraccion del articulo 366 se establecen dos finalidades
que persigue el sujeto activo al realizar In detencion ilegal:

a) Obtener un rescate, es decir, un beneficio econémico o material.

b) Ocasionar un dafio o perjuicio al sujeto pasivo del delito o a un tercero
relacionado con aquél.

Asi mismo, en Is fraccion 11l del articulo en comento, se enuncis una finalidad del
sujeto activo en Ia detencion ilegal, a saber: obtener de alguna sutoridad el
cumplimiento de determinada demanda,

1) Cadige Penal, Op. Cit. , p. 100-101.,
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Ahora bien. en su modalidad de plagio o secuestro, el articulo 366 establece
determinadas circunstancias a partir de las cuales ia detencion ilegal puede ser
calificada de aquéila forma:

a) Que ¢l sujeto pasivo sea objeto de amenazas graves, de maltrato o de tormento,

b) Cuando estando el sujeto activo en calidad de rehén se le amenace con privarle
de la vida o causarie un dafio a él 0 a untercero.

¢) Cuando la detencion se realiza en camino publico o en paraje solitario.

d) Cuando la detencion se raliza por varias personas.

Cualquiera de las circunstancias o de las finalidades aqui enunciadas califican la
detencion ilegal de plagio o secuestro y pueden presentarse en forma
independiente o en conjunto dos o més de ellas.

E! peniltimo pémafo del articulo contiene I hipdtesis de que el sujeto activo se
desista de su conducta, en cuyo caso, se remite a las sanciones aplicables para los
supuestos del asticulo 364, siempre y cuando se cumplan tres condiciones:

a) Que en forma espontdnea el sujeto activo deje en libertad al sujeto pasivo.

b) Que no hayan transcurrido més de tres dias de Ia privacion ilegal de la libertad.

¢) Que no se haya causado ningiin perjuicio a Ia victima.
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Por ¢! contrario, el prrafo final del articulo 366 agrava la punibilidad para el caso en
que ¢l o los syjetos activos priven de la vida al sujeto pasivo, aplicdndole una
sancion maxima de cincuenta ahos de prision, si bien el precepto es omiso respecto
de la sancion minima correspondiente a este supuesto, lo cual creemos que debe ser
clarificado.

Como puede observarse, son diversos los supuestos en los cuales Ia ley previene
como delito la privacion de la libertad por parte de un particular.

2. CASOS DE PRIVACION ILEGAL DE LA LIBERTAD QUE SON
DELITOS DE ORDEN FEDERAL.

Bajo este concepto, tensmos que la privacion ilegal de la libertad en el rubro federal,
puede dasse en los siguientes casos:

A) Cuando es cometida por servidores publicos federales en ejercicio de sus
funciones, siempre y cuando el resultado material de Ia conducta ilicita ses
consecuencia de las mismas. Tal es el caso de los delitos cometidos en contra de
{s administracion de justicia previstos en las fracciones IX, X, XI, X, X,
XIV, XV, XVI, XVil, XX, XXVII, del articulo 225 del Codigo Penal para el
Distrito Federal, en los que simultineamente el agente activo desarrolla una
conducta encuadrada en la hipotesis de privacion ilegal de Ia libertad contenida
en el articulo 364 del Codigo Penal citado, recayendo esta responsabilidad en
agentes del Ministerio Publico Federales, policia judicial federal, y custodios y
directores de prisiones federales en los términos indicados en puntos anteriores.
(3llincisoc.)
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B) Cuando el sujeto activo realice la privacion ilegal de Ia libertad en cualquiera
de las modalidades previstas en los articulos 364, 365, 366 y 366 bis del
Cédigo Penal para el Distrito Federal, en puertos nacionales o mares
territoriales & bordo de buques ya sean de bandera nacional o extranjera.

C) Cuando el sujeto activo realice la privscion ilegal de la libertad a bordo de
acronaves nacionales o extranjeras que se encuentren en aeropucrtos
nacionales o navegando en espacio aéreo situados sobre territorio nacional.

D) La privacion ilegal de la libertad que se realice en embajadas o consulados de
nuestro paia que se encuentren en el extranjero cuando no se hubieran juzgado

en el extranjero.

3. LAS ATENUANTES DEL DELITO DE PRIVACION ILEGAL DE LA
LIBERTAD.

Debemos entender por atenuante " circunstancia concurrente en la comision del
delito susceptible por su natursleza de aminorar la responsabilidad y la
consiguiente sancion del autor.” ™

Y wsl, el Cédigo Penal establece la modalidad de atenuar las penalidades de! delito
de privacion ilegal de Ia libertad en 1as siguientes circunstancias:

4 De Pina, Rafse). Diccionario de Derecho, E. pormis, México, 1977, p. 96
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8) Elarticulo 365 bis, establece una atenuante para el caso de que el sujeto activo
del delito restituya la libertad a la victima sin haber practicado el acto sexual y
dentro de los tres siguientes dias, caso en el cual la pena serd disminuida de
uno a cinco sfios, de un mes a dos aflos.

b) En el caso de plagio o secuestro previsto en ls fraccion VI del articulo 366 del
Cédigo Penal vigente relativa al robo de infante menor de 12 aflos, la penalidad
genérica se establece de seis a cuarenta aflos de prision y multa de 200 a 500

pesos
Las stenuantes operan:

- Cuando el delito sea cometido por un familiar del menor que no ejerza la patria
potestad o tutels. En este caso, ia penalidad serd de 6 meses a S afios de prisidn.

- Traténdoss de los supuestos previstos en las fracciones de !s I a la V del mismo
articulo 366, la penalided del plagio se atenuard cuando el sujeto activo del
delito ponga en libertad 8 la victima antes de tres dias y sin causar perjuicio; y
serd de un mes & tres alios.

¢) En el caso del delito de entrega de menor previsto en el articulo 366 bis del
Cédigo Penal vigente, la atenuante opers cuando se demuestra que el sujeto
activo entrega al menor sin ls finalidad de obtener un beneficio econdmico y
ia pena es disminuida de 2 a 9 altos de prision 8 uno a 3 afios,

- Tambien obtiene el beneficio de pena atenuada la persons que recibe al menor,
cuando scredite que lo hizo para incorporario & su familia y otorgarle los
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beneficios de tal incorporacién. En este caso, la pena atenuada seré de 4 a 9
meses de prision.
Cabe mencionar lo que al respecto opina Mario Jiménez Huerta:

" El privilegio que establece el pirrafo 4° se funda en el fin que guia
al tercero que recibe al menor, pues se acredita que lo hizo para
incorporarlo a su nicleo familiar y otorgarle los beneficios propios de
tal incorporacion, la pena se reducird a la cuarta parte. Tomese aqui en
cuenta la finalidad altruista o generosa del tercero que recibe al menor,
pero el precepto no aclara si éste privilegio entra en juego cuando
dicho tercero hubiere otorgado al que hizo la entrega del menor un
beneficio economico, "

A este respecto, mﬁcidimu con el autor, pues Ia ley cs omisa en establecer que

sucede cuando el que recibe al menor otorga un beneficio econémico al que lo
entrega o si al recibir al menor le otorga tambien un beneficio economico.

7S Jiandneg Huarte, Masiano, Op. Cit, p. 134,
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- CAPITULO  IV.  ASPECTOS DOGMATICOS DEL DELITO DE
PRIVACION ILEGAL DE LA LIBERTAD...

Luego de haber explicado los diversos delitos de privacion ilegal de la libertad
contenidas en el Cédigo Penal pars el Distrito Federal vigente; abundaremos en
ello en éste capitulo a la luz de la Teoria del Delito, tomando solamente los
supuestos en que dicha privacion de la libertad se realiza por un pasticular, ya que
como sefialamos, este delito puede ser tambien cometido por autoridades, por lo
que dejaremos su andlisis y discucion para la parte final de esta Tésis.

_ Pars fines didécticos, comenzaremos por definir lo que es delito, para Francisco
Mufioz Conde: " DELITO es la sccion u omisién tipica, antijuridica, culpable y

punible. " *
coincidimos con el autor, cuando afirma;

".. que ésta definicién tiene su cardcter secuencial, es decir que el
peso de la imputacién va aumentando en medida que se pasa de una
categoria a otrs ( de la tipicidad a la antijuridicidad ) “.7

Pars nuestro estudio haremos referencia a los elementos que normalmente
encontramos en los delitos, como son: LA CONDUCTA, LA TIPICIDAD,
ANTUURIDICIDAD, CULPABILIDAD Y LA PUNIBILIDAD.

7 Mo Conds, Francieco, Derecho Penal, Parte Genens, Ed. Tirsn Lo Blanch, Espaa, 1993, p. 191,
7 Midam.
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4.1. PRIVACION ILEGAL DE LA LIBERTAD POR UN PARTICULAR.
A. LA CONDUCTA Y SU AUSENCIA.

E] maestro Fernando Castellanos define el concepto " conducta * en los siguiemes
términos:

" La conducta es ¢l comportamiento humano voluntario, positivo o
negativo, encaminado a un propdsito, "

Al referirse el autor a la conducta como & un comportamiento humano positivo o
negativo, indica que ésts puede ser actualizada tanto por accién como por omision.

En el caso de nuestro interés, la conducta delictiva se actualiza por accién,
mediante el auto de detener a otro en una cércel privada o en otro lugar. Sobre ¢l
sujeto activo de la conducta la ley exige que se trate de un particular, en
contraposicion a las personas que ejercen un cargo publico; en tanto que pars el
sujeto pasivo no ee exige cualidad o calidad alguna.

Habed ausencia de conducta en la privacién de la libertad por un particular, cusndo
¢l acto se realice de manera involuntaria, por ejemplo, una persona encierra a otra
en un lugar determinado desconociendo en absoluto que ésta se encontraba en
dicho sitio,

78 Casteliancs Tema, Femando, Lincamicnios Elesmntales de Derecho Penal, E4. Porrda, 308, od., México, 1991, p. 149,



B. LA TIPICIDAD Y SU AUSENCIA.

La tipicidad es Ia adecuacion de Is conducta al tipo penal especifico. Ignacio
Villalobos define al tipo de Ia sigulente manera:

* El tipo es,.... una forma legal de determinacion de lo antijuridico
punible, supuestas condiciones normales en Ia conducta que se
describe.” » "

Para ¢l caso de nuestro interés, el articulo 364 previene dos tipos penales reflejados
tambien on dos sanciones distintas:

* Articulo 364.- Se aplicard la pena de un mes a tres afios de prision y
multa hasta de mil pesos:

I.- Al particular que, fuera de los casos previstos por Ia ley, detenga a
otro en una cércel privada o en otro lugar por menos de ocho dias. Si
Is privacion ilegal de Ia libertad excede de ocho dias In pena seré de
un mes mds por cada dis; y

“
"o' ‘‘‘‘‘‘ rer "

La diferenciacion de ambos tipos penales, por lo tanto, esté dada por una
circunstancia de tiempo, con un tipo bdsico, cuando la detencion no exceds de

¥ Vitalohos, ignacio, Derecho Penal Mexicano, Ed. Porria, $a ed., México, 1990, p. 267
0 Cédigo Pesal, Op. Cit. p. 100
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ocho diss, y un tipo complementado dependiendo del nimero de dias que
sobrepasen aquéilos.

Ahors bien, si Ia tipicided es Is adecuacion de Is conducts al tipo penal la
stipicidad indica precisamente lo contrario, es decir, Ia falta de adecuacitn. en el
supuesto de Is privacion ilegal de Is libertad por un pasticular, Is conducta seré

atipica;

a) Si quien aprehende al individuo no es un particular ( sunque Ia conducta fuera
delictiva, no encuadraria dentro de éste supuesto, sino en aquélios que s ley
previamente determina.

b) Por falia de objeto material, cuando ¢! sujeto activo cree que tiene detenida a
uns persons y no es asi; por falta de objeto juridico, cuando no existe
reslmente un atentado contra la libertad ambulatoria de ls persona.

Por otro 1sdo, el tipo penal previene asimismo determinadas circunstancias de
entijuricided.

C. LA ANTUURIDICIDAD Y 8U AUSENCIA.

La antijuricidad es toda conducta que contraviene & una norma penal, a éste
respecto opina Ignacio Villalobos:

“ ... s antijuridicided es Is violacion de lss normas objetivas de
valoracidn “ ¥

) Vislsiahos, igaacio, Op. Ci. p. 261



En la privacién ilegal de la libertad que comentamos, la conducta serd antijuridica
si se actualiza conforme a los criterios de tipicidad que ya comentamos, sin
importar Ia intencionalidad o voluntad manifiesta en el sujeto para la comisién del
hecho antijuridico.

Sin embargo, ¢! propio concepto establece la posibilidad de que la conducta tipica
no sea antijuridica, al indicar " ... fuera de los casos previstos por la ley ", De tal
maners, podriamos poner como ejemplos el caso en que los padres detienen a sus
hijos haciendo uso del derecho y obligacion que tienen de corregirlos, conforme a
la ley civil; otro supuesto puede ser el de lss autoridades escolares que impiden
que los alumnos entren y salgan libremente de los recintos escolares, tomando
como base un reglamento intemo, asimismo, puede sealarse el caso de los
hospitales psiquidtricos, en los que en muchas ocasiones se hace uso de Ia fuerza
para mantener a los inimputables privados de su libertad,

Asimismo, conforme al articulo 15 del propio Cédigo Penal, el delito se excluye,
por susencis de antijuricidad, siempre y cuando se cumplan los requisitos
establecidos en el propio precepto, en los siguientes casos:

8) Cuando exista consentimiento del titular del bien juridico.
b) Cuando la conducta derive de la defensa legitima.

¢) En el caso en que exista la necesidad de salvaguardar un bien juridico,
poniendo en peligro otro de menor o igual valor.




[}

d) En el supuesto de que la conducta se realice en el cumplimiento de un deber
juridico o en ejercicio de un derecho.



%
D. LA CULPABILIDAD Y SU AUSENCIA.

La culpabilidad es la reprochabilidad de una conducts tipica y antijuridica al autor,

que actia con desprecio al drden juridico, Ignacio Villalobos define la culpabilidsd

en los siguientes términos:

“ ... la culpabilidad, genéricamente, consiste en el desprecio del sujeto
por el derden juridico y por los mandatos y prohibiciones que tienden a
constituirlo y conservarlo “ @

Agregando, el mismo autor:

“ ..que Is culpabilidad es el nexo psicolégico entre el hecho y el
sujeto, y por eso tambien se toma s culpabilidad como aquéllo que
hace que el acto antijuridico sea reprochable subjetivamente, “*

Mbmmlhhmmlwmmmmohmw&mm
y querer ¢l hecho delictuoso, pars slgunos tratadistas como Ignacio Villalobos, la
Miﬂdummmmdohculpnbllw, lo cudl lo express en los

siguientes tdrminos:

* La imputabilided debe aceptarse hoy como un tecnicismo que se
refiere o Is capacidad dal sujeto: capacidad para dirigir sus actos
dentro del Orden juridico y que, por tanto, hace posible la
culpabilidad. Es un prasupusato de ém‘ﬂltimn y por lo mismo difiere

82 Vidiaiobos, (gaacie, Op. Cit. p. 283
© pidem.p. 282
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de ella como Is potencia o Ia capacidad abstracta de su ejercicio
concreto en actos determinados. Puede haber imputabilidad sin
culpabilidad, pero no ésta sin aquélls; y ain cuando gramaticalmente
pueda decirse que un acto es imputable al sujeto, la imputabilidad o el
conjunto de caracteres activos que hace que tal acto se atribuya al
sujeto como & su causs, no radica en el acto mismo, sino en su autor,
por lo cual su estudio necesariamente se vuelve hacis ¢l agente como a
su centro de gravedad, y se acabs, con acierto, por reconocer la
imputabilidad como una calidad del sujeto.

La loy penal no establece con presicién a quienes debe considerarse como
imputables, sin embargo, s considers en su articulo 15 fraccion VII una csusa de
exclusion del delito en que de acuerdo con Is definicion enuncisds con

anterioridad se entiende que el sujeto es inimputable:
" Asticulo 15.- El delito se excluye cuando:

Vil.- Al momento de realizar el hecho tipico, ¢l agente no tenga la
capacidad de comprender el carbcter ilicito de aqué! o de conducirse
de acuerdo con esa comprensién, en virtud de padecer transtorno
mental o desasrollo intelectual retardado, a no ser que el agente
hublere proyectado su transtomo mental dolosa o culposamente, en
cuyo caso responderd por el resultado tipico siempre y cuando lo haga
previsto o le fuera previsible.

4 Vittalbes, ignacio, Op. Ci. p. 282.



Cuando la capacidad a que se refiere el pirrafo anterior sélo se
encuentre considerablemente disminufda, se estard a lo dispuesto en el
articulo 69 bis de éste Codigo. " #

El articulo 69 bis establece como sancién para los sujetos con capacidad
disminuida hasta las dos terceras partes de la pena que corresponda al delito
cometido y/o Is aplicacion de un tratamiento conforme a lo establecido en el
asticulo 67 si éste se considera necesario.

Por otro lado, conforme a los articulos 8° y 9° del Codigo Penal, las conductas
delictivas pueden ser dolosas o culposas; consideramos que el delito de privacién
ilegal de la libertad puede llevarse s cabo solamente de maners dolosa, y de
acuerdo con el articulo 15 del citsdo ordenamiento, el delito se excluye por
susencia de culpabilidad cuando Is conducts se realice bajo un error invencible, ya
sca sobre alguno de los elementos que integran el tipo penal o en relacin a la
ilicitud de la conducta, por desconoces Ia existencia o alcance de Ia norma.

E. PUNIMLIDAD.

Segin Femando Castellanos, Is punibilidad debe ser entendids desde tres
perspectivas como:

" a) Merecimiento de penas; b) Conminacion estatal de imposicion
de sanciones si se llenan los presupuestos legales; y c¢) Aplicacion
fictica de las penas sefialadas en la ley ", %

85 Codigo Panai. Op. Cit, p. 6
% Cagtellanos Tens, Fervando, Op. Cit. p. 279



Como sefialamos con anterioridsd, el articulo 364 establece dos tipos de
punibilidad, segiin el sujeto pasivo sea privado de la libertad por menos de ocho
dins, en cuyo caso le corresponderd al sujeto activo una pena de un mes a tres aflos
de prision y multa hasta de mil pesos; asimismo, se establece una punibilidad
agravada en " un mes mis " por cada dia excedente. Aunque la redaccion es
deficiente, entendemos que al hablar de * un mes mds " por cada dia que transcurra
con posterioridsd 8 los primeros ocho diss. Por lo que se refiere a Is sancion
pecuniaris, el Cddigo requiere con urgencia ser precisado, toda vez que no aclara si
se refiere a mil nuevos pesos o & mil pesos de los de antes, por lo que seria
conveniente que se hablara mejor de cuotas de salarios minimos, como ya se
mencions en otros preceptos, con lo cual ademds se permite que las sanciones
pecuniarias no e queden rezagadas hasta resultar ineficientes con motivo de la
inflacion. Finalmente, la fraccion I del articulo 364 establece el agravamiento de la
pena de prision en las condiciones citadas, pero hace en absoluto omisién respecto

de la sancién pecuniaris.

Por otro lado, la fraccion Il de! articulo 364 estipula:

® Articulo 364.- Se aplicard la pena de un mes a tres afios de prision y
multa hasta de mil pesos:

lunnnunuu

Il.- Al que de alguna maner viole, con perjuicio de otro, los derechos
y garantias establecidas por la Constitucion General de Is Repuiblica
en favor de las personas " ¢

7 Cédige Penal, Op. Cit. p. 100



Como puede observarse, en este precepto se establece un criterio de proteccion
mucho mds amplio, al considerar 1a violacién de cualquiera de las garantias y
derechos establecidos en nuestra Carts Magna, ademis de que no se especifican
calidades en el sujeto activo, por 1o que podria considerarse como tal, tanto a
particulares como a autoridades. Como quiers que sea, al establecerse criterios de
demarcacion especificos para la privacion ilegal de Ia libertad, consideramos que
este precepio queds fuera del objeto de nuestro interés.



4.1, PRIVACION ILEGAL DE LA LIBERTAD CON LA FINALIDAD DE
CELEBRAR UN CONTRATO PARA  CONSTITUIR
SERVIDUMBRES.

A nuestro entender, el articulo 365 contiene cuatro supuestos normativos diferentes,
uno contenido en la primera fraccion y tres en la fraccion segunda, y como ya
sugerimos en el capitulo anterior, creemos que solo dos de los supuestos de la
segunda fraccion pueden ser considerados como privacion ilegal de La libertad, como
trataremos de explicar a continuacion.

" Articulo 365.- Se impondrin de tres dias a un afto de prision y mults
de cinco a cien pesos;

I.- Al que obligue a otro a prestarie sus trabajos o servicios personales
sin la retribucion debide, ya ses empleando violencia fisica 0 moral o
valiéndose del engafio, de in intimidacion o de cualquier otro medio; y

fi.- al que celébre con otro un contrato que prive a éste de la libertad o
le imponga condicioncs que lo conmstituyan en una especie de
servidumbre o que se apodere de alguna persona y le entregue a otro
con ¢l objeto de que ésta celébre dicho contrato " ®

A. Conducta y su ausencia ¥
a) ~Obligar a alguien a realizar un trabajo o servicio personal.

% Codigo Penal. Op. Cit. p. 100
9 Castellanos Tens, Famando, Op. Cit. p. 149,
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”
- Emplear violencia fisica, moral engafios, intimidacién o cuslquier otro medio.
- No otorgar Ia retribucion debida por el trabajo o servicio realizado,
b) - Celebrar con slguien un contrato mediante el cus! se le prive de la libertad.

¢) - Celebear con alguien un contrato mediante el cual se impongan condiciones
que lo conatituyan en una especie de servidumbre.

d) - Apoderarse de alguna persona y entregirsela a otra con el abjeto de que ésta
celebre dicho contrato.

En ninguno de los cuatro supuestos se exigen cuslidades especificas a los sujetos y
por los que respecta a Is ausencia de conducta parece que ésta, al integrarse en el
Derecho Penal como la activided ( o inactividad ) involuntaris, no es dable
tampoco, pues parece que para s actuslizacién de fs conducta se requiere
necesariamente de Is voluntad del sujeto activo. Por supuesto, en los cuatro casos
se trata de conductas por accién.

B. Tipicided y s susencia.

La tipicidad en los cuatro casos sefialados consistiria, asimismo, en que I
conducta del sujeto activo se adecie a los presupuestos y & enuncisdos del tipo
penal® y serd atipica si faltdre alguno de los elementos, por ejemplo, en los tres
hitimos casos, seria una conducta atipica ante Is ausencia de! contrato exigido,
pues en todo caso cabria en el supuesto del articulo 364 fraccion I.

90 Vidialebes, \gnacio, Op. Cit. p. 267,
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C. An’l'lm’ m‘ Y8l IIIIIII'I ]

Las cuatro conductas descritas serdn antijuridicas siempre y cuando sean tipicas y tal
parece que como criterios para determinar la ausencia de antijuricidad no puede
alegarse consentimiento del titular del bien juridico ( por ejemplo: es imposible,
juridicamente hablando, otorgar consentimiento para contratar sobre la libertad
personal o para la imposicion de servidumbres ), tampoco defensa legitiina o estado
de necesidad, y solo pmelvpn'mro de los casos cabria el supuesto de que la
conducta se realiza en cumplimiento de un deber juridico o en ejercicio de un
derecho, cuando los padres obligan a los hijos a realizar determinadas tareas en el
hogar 0 en |a industria familiar.

D. Laculpabilidad v sus auacncia

En los custro supuestos se presume la realizacion exclusiva de conductas dolosas, en
tanto que para que se obligue a otro o se celebre un contrato se requiere de la
capacidad de conocer y querer Ias consecuencias derivadas de la conducta realizada
y parece muy dificil que el sujeto activo pudiera estar actuando en estado de
inimputabilidad o por un efror invencible.

1 Villalobos, Ignacio, Op. Cit. p. 261.
92 [hidem, p. 28).



E. Pugibilided.0

E! articulo 365 establece una punibilidad de tres dias a un afio de prisién y multa
de cinco a cien pesos para quien actualice cualquiera de los cuatro supuestos,
respecto de Is sancién pecuniaria podemos hacer el mismo comentario que hicimos

para el precepto anterior.

Con relacion a Ia punibilidad en si, nos parece que existe un desacuerdo entre los
articulos 364 y 365, toda vez que los bienes juridicos protegidos en éste ultimo son
precisamente gerantias constitucionales, y por lo tanto resulta ilégico que el
legislador se esfuerce por normativizar conductas que bien caben en la fraccion 1l
del articulo 364, ademds de ser cuestionable la reduccion de la sancién en
comparacién con ésta.

9 Contelionss Tana, Fornando, Op. Cit. p. 275,



43. PRIVACION ILEGAL DE LA LIBERTAD CON EL FIN DE
REALIZAR UN ACTO SEXUAL.

Este delito esth contenido en el articulo 365 bis que a la letra dice:

* Articulo 365 bis.- Al que prive ilegalmente a otro de su libertad con
¢l propdsito de realizar un acto sexual, se le impondré una pena de uno
a cinco aflos de prision.

Si el autor del delito restituye la libertad & Ia victima sin haber
practicado el acto sexual, dentro de los tres dias siguientes, Ia sancién
serd de un mes a dos afios de prisién.

Este delito sdlo se perseguiré por querella de Ia persona ofendida.” *
A. Conductay s sussacia, *

La conducta implica primero una privacion ilegal de la libertad més la condicion
de que dicha privacién tengs como finalided realizar un acto sexual. Como puede
obssrvarse, ¢l tipo exige la existencia de una intencion wltima por la cual la
privacion de la libertad e lleve & cabo, por lo que no pusde hablarse de susencis
de conducta,

4 Codign Pomal. Op. Cit. p. 100
95 Camelianss Tona, Farnands, Op. Cit. p. 189




B. 'l]m' l’“ ysu Illﬁlﬁl'l 9%

No debe confundirse entre este delito y los delitos sexuales, toda vez que en este
cas0, ¢l tipo sanciona la privacion ilegal de 1a libertad, no la realizacion del acto
sexual, lo cual es una mera condicion de tipicidad, en tanto que los delitos sexuales
sancionan precisamente las conductas que atenten directamente contra la sexualidad,
para lo cual la privacion de la libertad puede ser un medio; en el caso concreto,
podria hablarse de un concurso de delitos,

La conducta seria atipica si no se demuestra la intencion del sujeto de realizar un
acto sexual o en su caso, si éste se realiza sin que medie Ia privacion ilegal de Ia
libertad.

C. Astijuricidad .

Si Ia conducta que se realiza es tipica, necesariamente s¢ torna antijuridicamente por
consentimiento del ofendido 5’

D. Culpabilidad v sy ausencia **

se trata de un delito doloso, pues se exige la existencis de una determinada
intencion, y es posible alegar que su realizacion se llevo a cabo en condiciones de

inimputabilidad.

% Villalobos, lgnacio, Op. Cit. p. 100
97 Midem, p. 261.
9 Tbidem, p. 283.
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Dos tipos de punibilidad previene este precepto, una agravada respecto de la
privacion ilegal de la libertad, lo cual se justifica por Ia intencion de cometer al
ilicito, asf, en lugar de ser de un mes a tres afios de prision, se previene de uno a
cinco afios de prisién.

El otro supuesto previene una punibilidad inexplicablemente disminuida, toda vez
que si no se realiza el acto sexual y o sujeto activo deja a ls victima en libertad en
un término de tres dias, Ia sancion es de un mes a dos afios de prisién, Creemos
que lo anterior es cuestionable, tods vez que con independencia de que el fin haya
sido realizado 0 no, hubo una rea! privacion de la libertad que no excedio a ocho
diss, y por lo tanto deberia ser, por lo menos, sancionada como tal.

Al no ser un delito perseguible de oficio, la punibilidad puede quedar sin efecto si
00 existe querella del ofendido.

9 Coseliancs Tens, Fernando, Op. Ci. p, 275,



4.4. PRIVACION ILEGAL DE LA LIBERTAD EN LA MODALIDAD DE
PLAGIO O SECUESTRO.

El asticulo 366 del Codigo Penal, lo dividiremos pars su andlisis, tal como lo
hicimos en ¢} capitulo anterior.
" Articulo 366.- Se impondrk pena de seis a cuarents aflos de prision y
de dosciemtos 8 quimientos diss de mults, cuando Ia privacitn de Ia
libertad tenga el caricter de plagio o secuestro en alguns de las formas
siguientes: '

1- Para abtener rescate o causar daflo o pesjuicio & la persona privada
de la libertad 0 & otra persona relacionada con aquélls;

il.- Si sc hace uso de amenazas graves, malirato o tormento;

111.- Si se detienc on calidad de rehén & una persons y se smenaza con
privarie de la vide 0 con causarie un dafio, sea & aquélia o a terceros, si
la astoridad mo resliza o deja de realizar un acto de cualquier
nsturaleza;

IV - Si la detencion se hace en camino piblico o paraje solitario;

V.- Si quienes cometen el delito obran en grupo; y

Hln. 0000000000



Si espontdneamente se pone en libertad a |a persona antes de tres dias y
sin causar ningun perjuicio, solo se aplicar |a sancion correspondiente
a la privacion ilegal de la libertad de acuerdo con el articulo 364.

En caso de que el secuestrado sea privado de la vida, por su o sus
secucstradores, |a pena serd hasta de cincuenta afios de prision. " '

A. Conductay sy ausencia.
Son diversas las conductas que previene el articulo 366:

8) Privacion ilegal de la libertad, con la finalidad de obtener rescate o causar dafto o
perjuicio al syjeto pasivo.

b) Privacion ilegal de Ia libertad mediante ¢l uso de amenazas graves, maktrato o
tormento

¢) Privacion ilegal de Ia libertad para emplear »! pasivo como rehén, amenazando 4
con privarie de la vida o causarie dafio a ¢l 0 a terceros, a fin de obtener un i
beneficio de ls autoridad.

d) Privacion ilegal de la libertad en camino piblico o en paraje solitario.

¢) Privacion ilegal de la libertad en coparticipacion.

199 Cadigo Pemat. Op. Ciit. p.100-101,
100 Castellanos Tens, Femando, Op. Cit. p. 149,



Es indudable que en todos los supuestos se presumen conductas por accion, en
ninguno de ellos se exigen cualidades especificas al sujeto activo o al pasivo, En el
inciso ) se supone que cualesquiera que sean las circunstancias y finalidades que
tenga el activo, siempre que éstos sean dos o més, habré plagio o secuestro y la
conducta serh sancionable como tal.

Por lo que respecta a la conducta descrita en el inciso b), nos parece que ésto mds
bien deberia actusr como calificativa que como una conducta especifica.

Por lo que respecta a la ausencia de conducta, es factible que la falta de voluntad
pars actuar se presente solamente en los casos de coparticipacion, en que alguno de
los participes pudiera actuar involuntariamente, empero, nos parece que cuando la
conducta se actualiza por un sujeto tnico, no puede haber ausencia de conducts.

B. Tipicided y ausussncia.

siempre que se actualice cualquiers de las conductas descritas se entenderd la
existencia de Ia tipicided'®2, para lo cudl deberk probarse la concurrencia de las
circunstancias descritas en los diferentes tipos contenidos en el articulo 366, pues
de no ser asi, la conducta seria atipica para éstos supuestos, pudiendo ser referida a
o descrito en el articulo 364,

102 villobos, Lgmacio, Op. Cit. p, 267.
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C. Antijuricidad y su ausencia v

Hemos dicho ys que al constituirse como tipica uns conducta, se toma
necesariamente antijuridica y no puede justificarse mediante el consentimiento del
ofendido, quizé en la detencién que se hace en camino piblico o paraje solitario
pueda estar actudndose en defensa legitima, al no especificarse calidades al sujeto
activo, es posible tambien que Is detencion que se realiza en grupo obedezca al
cumplimiento de un deber juridico.

D. Culpabilided y su sussncia,'s

Es indudable que todos los supuestos se actualizan mediante una conducta dolosa,
sobre la que parece que no puede aducirse error respecto de los elementos del tipo
o con relacién a la existencia o alcance de la norma.

E. Rusibilided ¥ su susencia.w

La punibilidad impuesta para la actualizacién de Is privacion ilegal de Is libertad
en la modalidad de plagio o secuestro es excesivamente agravada en comparacién
con la simple privacion de libertad tipificada en el articulo 364, toda vez que se
establece una pens de prision de seis & cuarenta afios y una sancion pecuniaris de
200 a 500 dias de multa.

189 Vitalobes, lgnacie, Op. Cit. P. 261.
19 idem, p. 203,
195 Comalionss Tona, Fornando, Op. Cit. p. 275
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Por otro lado, se contienen dos supuestos mds, uno atenuante y otro agravante, asf
en caso de desistimiento dentro de los tres dias siguientes a la detencion y sin
causar daflo o perjuicio, la sancion serd equivalente a la contenida en el articulo
364, en tanto que en el caso de que el secuestrado sea privado de la vida, la pena
de prision se incrementa hasta en cincuenta afios.
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4.5. ROBO DE INFANTES.

Ya hicimos en el capitulo anterior algunas criticas sobre el concepto de robo de
infantes, contenido en la fraccién V1 del articulo 366:

* Articulo 366.- Se inpondrd pena de seis a cuarenta afios de prision y
de doscientos a quinientos dias de multa, cuando la privacion ilegsl de
Ia libertad tenga el carécter de plagio o secuestro en alguna de las
formas siguientes:

VL.- Si el robo de infante se comete en menor de doce afios, por quien
sea extrafio a su familia, y no ejerza la tutela sobre el menor.

Cuando el delito lo comeu un familiar del menor que no ¢jerza sobre
¢l la patris potestad ni tutela, la pena seré de seis meses a cinco afios
de prision. " 10

A. Conducia y su sussocia,

E| precepto describe dos tipos de conductas, dependiendo de la calidad del sujeto
activo:

s) Cuando el robo de infante cometido en menor de doce afios se realice por un
extrafio 8 su familis que no ¢jerza tutels sobre €1, la conducta se equipara a la
de plagio o secuestro y se sanciona como tal,

106 Cadigo Pemal. Op. Cit. p. 100-101
107 Cagttiianos Tana, Farmando, Op. Cit p. 149.
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b) Cuando el robo de infante sea cometido en menor de doce afios por un familiar
que no ejerza sobre ¢l patria potestad o tutela; en este caso, la sancion es
sensiblemente atenuada.

En ambos casos se trata de una conducta por accidn, en el primero de ellos, la

- calidad exigida en el sujeto activo es la de no ser familiar del menor ni ejercer

tutela sobre ¢é1; en el segundo caso, se exige del sujeto activo ser familiar del
menor, siempre y cuando no se ejerzé tutela o patria potestad sobre el mismo, En
ambos supuestos normativos, se condicionan al sujeto pasivo a ser menor de doce
afios de edad.

Parece que en ambos casos es factible hablar de ausencia de conducta, porque el
hecho se realice sin intervencion de la voluntad del agente ( por ejemplo, que un
tercero obligue al activo para que actie por medio de intimidacién fisica o moral.

)
B. Tipicidad y su ausencia,'®
La conducta dejaria de ser tipica, en el primero de los casos, si el sujeto activo

fuera familiar del pasivo, y en el segundo caso en caso contrario, en ambos, si se
ejercieran sobre el pasivo la tutela o si el menor tuviera mis de doce afios de edad.

C. Antijuricidad y su susencia.!®

198 Villalobos, Ignacio, Op. Ciut. p. 267.
199 1bidem, p. 265.
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No puede hablarse de consentimiento del ofendido como causa de justificacion, toda
vez que por tratarse de un menor de edad, el menor es incapaz de expresar su
consentimiento, Por supuesto, de ninguna manera podria hablarse de legitima
defensa, lo que si es factibles que se actie por estado de necesidad o en
cumplimiento de un deber juridico o en ejercicio de un derecho,

D. Culpabilidad y su ausencip.'

En ambos casos se trata de un'delito doloso, toda vez que para su comision el sujeto
&tivo actia con intencion de consumar el hecho tipico, y parece muy remota la
posibilidad de que el activo pudiera estar actuando bajo un error invencible.

E. Blll'hlm Yl sisencia

Ya se comento que ¢l primero de los supuestos comparte la punibilidad del plagio o
secuestro, en tanto que para ol segundo, en forma inexplicable se reduce con mucho
la sancion aplicable, 1o cual, como establecimos en ¢l capitulo anterior, puede ser
cuestionable.

10 Villalobas, Ignacio, Op. Cit. p. 202.
11} Castellanos Tens, Femando. Op. Cit, p. 275.



4.6. TRAFICO DE INFANTES.

La doctrina denomina tréfico de infantes a la serie de conductas tipicas contenidas
en ¢l articulo 366 bis, lo cual consideramos que quedé ampliamente explicado en
¢l capitulo anterior, de ahi que no redundarémos en ello,

Antes de terminar este capitulo, nos interesa hacer algunos comentarios a manera
de conclusion:

a) Nos parece que los presupuestos del articulo365 podrian quedar encuadrados en
el articulo 364. '

b) Seria conveniente que se integraran en un solo conjunto de preceptos, los
delitos conocidos como robo y trifico de infantes.

¢) Todo el capitulo analizado requiere de mayor coherencia y precision, sobre
todo en lo que a punibilidad respecta.
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CAPITULO V. LA PRIVACION ILEGAL DE LA LIBERTAD Y LA
REFORMA AL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL.

8.1. El texto anterior del articulo 16 Constitucional y su reforms,

82. La proyseciéa del Articulo 16 Constitucional en Ia Legislacion
secundaris.



- CAPITULO V. LA PRIVACION ILEGAL DE LA LIBERTAD Y LA

REFORMA AL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL
S.1. Eltexte anterier dol Articule 16 Constitucienal y su reforma.

El 3 de Septiembre de 1993 fué publicado en ¢! Diario Oficial de Ia Federacion un
decreto mediante ¢l cual se reformaron varios articulos Constitucionales, entre ellos
ol asticulo 16. Con anterioridad a dicha reforma, ¢l texto del citado articulo 16 de la
Norma Fundamental ers ¢l siguiente:

" Asticulo 16.- Nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamineto escrito
de la autoridad competente, que funde y motive 1a causa legal del
procedimicoto. No podré librarse ninguna drden de aprehension o
detencidén a no ser por la autoridad judicial, sin que proceds denuncis,
acusacidn o querella de un hecho determinado que Ia ley castigue con
pena corporal, y sin que estén apoyadas aquéilas por declarscion, bajo
prosests, de persona digna de fé 0 por otros datos que hagan probable la
responsabilided del inculpado, hechs excepcion de los casos de
flagrante delito, en que cualquier persona puede aprehender al
detincuente y & sus complices, poniendolos, sin demors, a disposicion
hhmﬂdimﬁm.SdMemmwmm,cmdonohaya
en el lugar ninguna autoridad judicial y tratdndose de delitos que se
persiguen de oficio, podré Ia autoridad administrativa, bajo su mds
estrecha responsabilidad, decretar la detencion de un acusado,
poniéndolo inmediastamente a disposicion de Ia sutoridad judicial.
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En toda drden de cateo, que s6lo Ia autoridad judicial podré expedir, y

que serd escrita, se expresard el lugar que ha de inspeccionarse, la
persona o personas que hayan de aprehenderse y los objetos que se
buscan, a lo que tnicamente debe limitarse la diligencia, levantindose,
al concluirla, un acta circunstanciads, en presencia de dos testigos
propuestos por el ocupante del lugar cateado o, en su ausencia o
negativa, por la autoridad que practique la diligencia.

La autoridad administrativa podrk practicar visitas domiciliarias
unicamente para cerciorarse de que s¢ han cumplido los reglamentos
sanitarios y de policis; y exigir la exhibicion de libros y papeles
indispensables para comprobar que se han acatado fas disposiciones
fiscales, sujetandose en estos casos, a las leyes respectivas y a las
formalidades prescritas para los cateos.

La correspondencia que bajo cubierta circule por las estafetas estard
libre de todo registro, y su violacion serd penada por la ley.

En tiempo de paz ningiin miembro del ejército podrd alojarse en casa
pasticular contra la voluntad del duefio, ni imponer prestacion alguna.

En tiempo de guerra los militares podrin exigir alojamiento, bagajes,
alimentos y otras prestaciones, en los términos que establezca Ia ley
marcial correspondiente, 12

112 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Ed. Porris, 108s. ed. México, 1995, p.13, 14, 13,
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Las reformas al articulo 16 Constitucional, declamos al principio de éste capitulo,
se incluyé en un decreto en el cual se reformaron tambien otros articulos, y el
proyecto fué presentado a la Cémara de Diputados por un grupo de diversos
legisladores en uso de las facultades que les otorga el articulo 71 fraccién Ii de la
Constitucion General de Ia Republica.

Respecto al asticulo 16, la exposicién de motivos safialé la necesidad de datle una
estructura distinta a di.eho precepto, con base en una mejor técnica juridica a partir
de la cudl se plantearon modificaciones de fondo y de forma.

‘Respecto de los cambios de formas, se sugirié que el texto se dividiera en once
péherafos, sin dejar de lado las garantias contenidas en el texto original.

El primer phrrafo queda igual que el texto original hasta el primer punto, toda vez
que se considerd que debian separarse el principio general de los actos de
sutoridsd de las disposiciones relativas en materia penal.

En el segundo pérrafo, relativo & las érdenes de aprehension, se reafirma que éstas
deben ser dictadas por sutoridad judicial y se suprime el término " detencion *
como sinénimo de aquel concepto. Se confirma que la aprehension sélo procede
por denuncis, acusacion o querells, siempre y cuando la ley reconozca el hecho
como delito que sea castigado no con " pena corporal *, sino con " cuando menos
pena privativa de libertad ", Se precisa que deben acreditarse los extremos de
prueba para motivar la afectacidn de la libertad de un gobernado a fin de someterlo
8 jurisdiccion penal, procesando con ello conceptos que vinculan de mejor forma
la teoria del Derecho Penal Sustantivo con el Derecho Procesal.



Se incluye un pistafo tercero en el cudl se traslada al articulo 16 la fraccion XVIII
del asticulo 107 de la Carta Magna, la cul se refiere al término que tienc la
autoridad ejecutora para poner al detenido a disposicion del juez, por considerarse
que ora indispensable precisar dicho plazo y que ello quedaba fuera de lugar en el
articulo 107, toda vez que las primeras |7 fracciones del mismo regulan lo relativo al
amparo.

En e cuarto pésvafo se regula la excepcion de la detencion por flagrancis, aclarando
que quien Ia lleva a cabo deberd poner al detenido a disposicion del Ministerio
Publico, siendo ésta Ia Gnica autoridad que puede realizar los actos de su
competencia.

En el quinto pamafo se regula Ia detencion en casos urgentes, como segunda
excepcion junto con la anterior, otorgando al Ministerio Pblico la facultad de que,
previa fundamentacion y motivacion, tratdndose de los delitos graves enunciados en
Ia ley secundaria y ante el riesgo de que el individuo pueda sustraerse de la justicia,
ordene la detencion de uno o varios sujetos, ante la imposibilidad de que lo haga la

En el sexto plsrafo se considerd la conveniencia de establecer un control de
legalided por parte del juez en relacion a las detenciones hechas en flagrancia o
urgencis.

En el séptimo péerafo se precisa ¢l témino durante el cual el Ministerio Publico
podrd retener & los sujetos en los casos de flagrancia o de urgencis, a fin de que no
se de lugar a interpretaciones diversas, llenando el vacio legal que contenia el texto
anterior.
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Finalmente, se separaron las demds disposiciones previstas en el antiguo articulo 16
en diversos pamafos, pero sin modificar su contenido, a fin de facilitar su

comprension.

De tal manera, el texto vigente del articulo 16 Constitucional se enuncia en los
siguientes términos:

“ Articulo 16.- Nadie puede ser molestado en su persons, familia,
domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito
de la autoridad competente, que funde y motive Ia causa legal del
procedimiento. No podré librarse orden de aprehension sino por la
autoridad judicial y sin que preceda denuncia, acusacion o querella de
un hecho determinado que 1a ley sefiale como delito, sancionando
cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos que
acrediten los elementos que integran el tipo penal y la probable
responsabilidad de! indiciado.

La autoridad que ejecute una drden judicial de aprehension, deberd
poner al inculpado a disposicion del juez, sin dilacion alguna y bajo su
més estricta responsabilidad. La contravencion a lo anterior serd
sancionado por Ia ley penal,

En los casos de delito flagrante, cualquicr persona puede detener al
indiciado poniendolo sin demora a disposicion de la autoridad
inmediata y ésta, con Ia misma prontitud, a la de} Ministerio Publico,
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Sélo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi calificado
por la ley y ante ¢l riesgo fundado de que ¢l indicisdo pueda sustraerse
8 I accion de la justicis, siempre y cuando no se pueda ocusrir ante la
autoridad judicis! por ls razdn de la hora, lugar o circunstancia, el
Ministerio Publico podrd, bejo su responsabilidad, ordenar su
detencion, fundando y expresando los indicios que motiven su
proceder.

En caso de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la consignacion
del detenido, deberd inmediatamente ratificar la detencién o decretar
la libertad con las reservas de la ley.

Ningin indiciasdo podré ser retenido por el Ministerio Publico por mis
de cuarenta y ocho horas, plazo en que deberé ordenarse su libertad o
ponersele a disposicion de la sutoridad judicial; este plazo podrd
duplicarse en squellos casos en que la ley prevea como delincuencia
organizada, todo abuso a lo anteriormente dispuesto, serd sancionado
por la ley penal.

113 “Dgcente por ¢} que a2 Reforman fos Articulos 16, 19, 20y 119, y ac deroga la receidn XVIN del anticulo 107 de fa
Constitucibn poliica de Sos Estados Unidos Mexicanos”, en Diario Oficial de Ia Federacion del 3 de Septiembre de 1993, p.S
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Sélo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi calificado
por la ley y ante el riesgo fundsdo de que el indiciado pueda sustraerse
a Ja accion de la justicia, siempre y cuando no se pueda ocwsrir ante la
autoridad judicis! por Is mzén de la hors, lugar o circunstancia, el
Ministerio Piblico podré, bajo su responsabilidad, ordenar su
detencion, fundando y expresando los indicios que motiven su

proceder,

En caso de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la consignacion
del detenido, deberd inmediatamente ratificar Is detencién o decretar
la libertad con las reservas de la ley.

Ningun indicisdo podré ser retenido por el Ministerio Piblico por més
de cuarenta y ocho horas, plazo en que deberd ordenarse su libertad o
ponersele a disposicion de Is sutoridad judicial; este plazo podra
duplicarse en aquelios casos en que la ley prevea como delincuencia
organizads, todo sbuso s lo anteriormente dispuesto, serd sancionado

por la ley penal.

En tods orden de  cateo, . .
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Por lo tanto, si las detenciones no se realizan bajo los criterios enunciados en el
precepto citado, automiticamente se constituyen como ilegales. Enseguida
veremos la manera en que la legislacion secundaria tipifica dichas conductas.



1"ns

$2. LA PROYECCION DEL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL EN LA
LEGISLACION SECUNDARIA,

De los presupuestos contenidos en el articulo 16 Constitucional, se deriva la
tipificacion de algunos delitos, entre los cuales vamos a enunciar los siguientes,
por considerarlo que en ellos se presenta una privacion ilegal de la libertad
cometida por una sutoridad.

El asticulo 215 contempla una serie de conductas que deben ser consideradas como
sbuso de autorided, de ellas, las fracciones VI y VII contienen clementos de
privacion ilegal de libertad. Veamos:

“ Articulo 215.- Cometen el delito de abuso de autoridad los
servidores publicos que incuman en alguna de las infracciones

siguiente:

Vi- Cusndo estando encargsdo de cualquier establecimiento
destinado a la ejecucion de las sanciones privativas de la libertsad, de
instituciones de readaptacién social o de custodia y rehabilitacion de
menores y de reclusorios preventivos o sdministrativos, sin los
requisitos legales, reciba como presa, detenida, arrestada o intema a
una persons o la mantenga privads de su libertad, sin dar parte del
hecho a la autoridad correspondiente, niegue que estd detenida, si lo
estuviere, 0 no cumpla la érden de libertad girada por la autoridad

competente.
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VIIL.- Cuando teniendo conocimiento de una privacién ilegal de la
libertad no la denunciase inmediatamente a la autoridad competente o
no la haga cesar, tambien inmediatamente, si esto estuviere en sus
atribuciones.”

En ambos casos, la conducta delictiva solamente puede ser actualizada por un
servidor piblico, aunque en el primero se exige una calidad al mismo, a saber, que
sea el encargado de alguno de los sitios que en la fraccion VI se enumeran,

La primera conducta se actualiza por accién y la segunda por omisién. En ambos
supuestos la ausencia de conducta puede estar determinada porque el hecho se
realiza sin que intervenga la voluntad del agente, por haber sido coaccionado fisica
o moralmente a realizar el hecho.

La tipicidad, pues, consistird en actualizar cada uno de los supuestos enunciados''s;
habré ausencia de tipicidad, por ejemplo en el primer caso, si quien realiza la
conducta no es el encargado del lugar de referencia.

Con respecto a Is ausencia de antijuricidad, parece que no puede hablarse ni de
consentimiento del ofendido ni de legitima defensa, estado de necesidad o
cumplimiento de un deber. Y por lo que respecta a la inculpabilidad tampoco
puede sefialarse la existencia de un ervor invencible, toda vez que lo servidores
pliblicos deben tener un conocimiento claro de las funciones que realizan,

144 Codigo Penal. Op. Cil. p. 56-57.
5 villalobos, Ignacio, Op. Cit., p. 267
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La punibilidad prevista pars estos delitos es agravada y corresponde de dos a
nueve afios de prision, multa de 70 a 400 dias y destitucion e inhabilitacion de 2 a
9 afios para el desempeiio de cualquier otro cargo, empleo o comision publicos.
Por otro lado, el articulo 225 contiene asimismo una serie de conductas
dellcuenciales que retoman los presupuestos del articulo 16, al establecer que:

“ Anticulo 225.- Son delitos contra la administracion de justicia,
cometidos por servidores publicos los siguientes:

IX.- Abstenerce injustificadamente de hacer la consignacion que
corresponda de una persona que se encuentre detenida a su
disposicion como probable responsable de algin delito, cuando ésta
sea procedente conforme a la Constitucion y a las leyes de la materia,
en los casos en que Ia ley les imponga esa obligacion; o ejercitar la
accion penal cuando no preceds denuncia, acusacion o querella;

X.- Detener & un individuo durante la averiguacion previa fuera de los
casos sefialados por la ley, o retenerio por mis tiempo del sefialado
por el pirrafo séptimo del articulo 16 Constitucional;

XX.- Ordenar la aprehension de un individuo por delito que no
amerite pena privativa de libertad, acusacion o querella; o realizar la
aprehension sin poner al detenido a disposicion del juez en el término
sefialado por el pirrafo tercero del articulo 16 de la Constitucion; “it6

116 Codigo Penad, Op. Cit. p. 6366,



s
La fraccion IX contiene dos supuestos a saber:

a) Abstenerse injustificadamente de hacer la consignacion que corresponda de una
persona que se encuentre detenida a su disposicion como probable responsable
de algun delito, cuando ¢sta sea procedente conforme a la Constitucion y a las
leyes de la materia, en los casos en que la ley les imponga esa obligacion.

b) Ejercitar la accién penal cuando no proceda denuncia, acusacion o querella,

Es claro que en ambos supuestos el sujeto activo del delito puede ser \inicamente el
agente del Ministerio Publico, pues es ésta la unica autoridad facultada pars
realizar la consignacion o ejercitar la accion penal, tal y como lo prevee el articulo
3 fraccion 1l del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal. En el
primer caso, se describe una conducta por omision y en el segundo la conducta es
por accion. La ausencia de conducta presume 1a ausencia de voluntad en el agente
en el momento de realizar la conducta tipica, en cuyo caso, podria decirse que el
agente del Ministerio Piblico actua obligado por una fuerza externa irresistible,
que por supuesto, solamente puede ser atribuible a un hecho humano y no de la
natursleza.

Para que la conducta sea tipica se requiere que se integren todos los elementos
contenidos en el tipo legal!"?, asi, en el primer caso, no puede haber tipicidad si la
consignacion no procede de acuerdo con la Constitucion o leyes secundarias o si la
ley no impone dicha obligacién, aunque haya detenido, de tal manera que en este
caso se estaria ante alguno de los supuestos del articulo 215, Asimismo, si el

17 villglobos, Ignacio, Op. Cit. p. 267,
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ejercicio de la accion penal esté precedido de denuncia, acusacion o querella, es
obvio que el delito no se actualiza.

Tal parece que como causas de justificacion no pueden enunciarse en ninguno de
los supuestos que se obra con consentimiento del ofendido, en legitima defensa o
en cumplimiento de un deber; quiza opere el estado de necesidad de la fraccién V
del articulo |5 del Cédigo Penal.

La culpabilidad deriva del incumplimiento de la obligacion que tiene el agente del
Ministerio Publico, sobre lo cual no puede alegarse que la accién o la omisién
fueron realizados bajo un error invencible.

La comision de éstos delitos estd sancionada con una punibilidad que consiste en
pena de prision de uno a seis afios y de 100 a 300 dias de muita, ademds de la
privacion del cargo e inhabilitacion para el desempefio de otro por un periodo de
uno a diez afios,

La fraccion X del articulo 225 tambien contiene dos supuestos a saber:

A) Detener a un individuo durante la averiguacion previa, fuera de los casos
sefialados por la ley.

A este respecto, los articulo 3 fraccion Il en relacion con el 266 del Codigo de
Procedimientos Penales del Distrito Federal, establecen los casos de excepcion, es
decir, aquellos casos en que el Ministerio Publico puede detener a un individuo
durante la averiguacion previa:
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.- En caso de flagrante delito, cuando sea perseguible de oficio o a peticién de
parte y se haya satisfecho este requisito.

2.~ En caso urgente siempre que:
a) El individuo haya incurrido en delito de los considerados graves, tales como
homicidio, terrorismo, sabotaje, ataques a las vias de comunicacion, etc.

b) Exista riesgo fundado de que el individuo pueda sustraerse de la justicia y que
por razén de la hora, lugsr o cualquier otra circunstancia no pueda recusrir a
la autoridad judicial para que dicte orden de aprehension.

Por otro lado, los Codigos Federales y del Distrito Federal de Procedimientos
Penales, contienen la figura del amaigo como una medida restrictiva de la libertad
que permite al Ministerio Publico realizar las funciones de investigacion durante la
averiguacion previa sin temor de que el indiciado pueda sustraerse a la accion de ls
justicia, solamente puede ser decretado el amaigo por la autoridad judicial, por
peticion fundada y motivada del Ministerio Publico, y mediante el arraigo se limita
la libertad de trinsito. Asimismo, conforme a la ley, la libertad puede ser
restringida por desabediencia de un citatorio judicial, haciendo a la persona
recurrir con el empleo de las fuerzas puiblicas o tomarse como medida de cardcter
disciplinario impuesta por el juez para hacer cumplir sus determinaciones. Debe
sefialarse que la orden de detencion solamente puede ser dictada por la autoridad
judicial, salvo las excepciones impuestas por el propio articulo 16 Constitucional
en caso de urgencia o flagrancia,

Pues bien, toda conducta que queda fuera de los casos enunciados actualiza el
primer supuesto de la fraccin X del aniculo 225, dando por resultado una
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conducta tipics, antijuridica y culpable, a menos de que dicha conducta esté
justificada por ausencia de la voluntad, o quizé por la salvaguarda de un bien

juridico en estado de necesidad.

B) Retener a un individuo por mis tiempo del sefialado por ¢l phrrafo séptimo de!
articulo 16 Constitucional,

En relacion a éste supuesto, la Carta Magna establece con claridad el plazo de
cuarenta y ocho horas como méximo para que el Ministerio Publico ordene la
libertad del indiciado o lo ponga a disposicion de la autoridad judicial; y en el caso
previsto como delincuencia organizada, donde el término puede ser hasta de
noventa y seis horas,

E! sujeto activo de ésta conducta puede ser solamente el Ministerio Publico, quien
procede por omision, al prolongar los limites temporales de la detencion previstos
por la norma fundamental.

Por lo que respecta a la punibilidad, es agravada en relacién con el supuesto
snterior, pues consiste en pena de prision de dos a ocho afios y 200 a 400 dias de
multa, més la privacion del cargo y la inhabilitacion para el desempefio de otro por
un lapso de uno a diez afios.

En ia fraccion XX del articulo 225 se enuncia tres tipos de conducts, a saber:

a) Ordenar la aprehension de un individuo por delito que no amerite pena
privativa de libertad.
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b) Ordenar la aprehension de un individuo en casos en que no proceda denuncia,
acusacion o querella.

¢) Realizar la aprehension sin poner al detenido a disposicién del juez en el
término sefialado por el pérrafo 111 del articulo 16 de la Constitucién.

Siendo la autoridad jurisdiccional la tnica posibilitada para dictar drdenes de
aprehension, los dos primeros supuestos solamente podrian ser actualizados por las
mismas, en tanto que en el tercero el sujeto activo serd siempre ¢! Ministerio
Publico, por ser su obligacion constitucional.

En los dos primeros casos, la conducta se actualiza por accion, en tanto que en el
tercero sucede por omision.

Por lo que respecta a la punibilidad, a éstos delitos corresponde la misma que se
enunci6 para la fraccion IX.

Finalmente, consideramos que la punibilidad para este tipo de delitos deberd ser
mayor, toda vez que los bienes juridicos protegidos son de principal relevancia,
pues se atenta contra bienes materiales, asi como contra garantias constitucionales,
ademis, se hace uso de las facultades que otorgan el ejercicio de cargos publicos, y
hasta en tanto no se busquen medidas de apremio adecuadas, la impunidad en el
sistema de procuracion de justicia ha de seguir manteniendose en perjuicio de la
sociedad. |
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CONCLUSIONES

1.- Todo el capitulo vigésimo primero del Iib(o segundo de! Cadigo Penal, referente
a Is regulacion del delito de PRIVACION ILEGAL DE LA LIBERTAD, requiere de
mayor coherencia y presicion, sobre todo, en lo que a punibilidad respecta.

2.- La PRIVACION ILEGAL DE LA LIBERTAD, es la detencion arbitrania,
injusts o sin derecho, mediante 1a cual una persona impide a otra que se desplaze
conforme & su libre albedrio, es decir, que se mueva de un lugar a otro conforme a
sus deseos.

3.- Eltémmino PRIVACION DE LA LIBERTAD es utilizado imprecisamente en la
ley, por o cual debe corregirse pars quedar como PRIVACION ILEGAL DE LA
LIBERTAD, ya que dicho capitulo contiene los supuestos en que al margen de 1a ley
se priva de su libertad a las personas.

4.~ Enrelacion ol témino * U OTRAS GARANTIAS *, se haya contenido en la
fraccion segunds del articulo 364 del Codigo Penal, hace alusion a los derechos
consagrados en Is perte dogmitica de nuestra Constitucion, por fo que estimamos
que dichas garantias, por la importancia que tienen, deben ser estudiados y regulados
por separado, creando los mecanismos necesarios para su respeto y cumplimiento.
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5.- Nos parece que los presupuestos del articulo 365 del Codigo Penal, pueden
quedar encuadrados en el asticulo 364 del mismo ordenamiento, por ser redundantes.

6.- Debe suprimirse el término CARCEL PRIVADA empleado en la redaccion del
aticulo 364 del Codigo Penal, para anotarse simplemente * EN CUALQUIER
LUGAR “,

7.- Pensamos que la hipotesis de Privacion llegal de la Libertad para satisfacer un
acto sexual prevista en el articulo 365 bis del Codigo Penal, debe suprimirse por la
problemdtica que presenta, puesto que de Hevarse a cabo el acto sexual se estaria en
presencia de otra figura delictiva que el propio Codigo en su articulo 260 tipifica
como Atentados al Pudor, que se actualiza de igual forma que el primero, es decir, a
través de un acto sexual, lo que en consecuencia ocasionaris un problema de
concusrencia de normas.

8.- Por lo que se refiere a la sancion pecuniaria, ¢l Codigo requiere con urgencia
ser precisado, tods vez que no se aclare si se refierc a mil nuevos pesos o a mil
pesos de los de antes, por lo que seria conveniente que se hablara mejor de salarios
minimos.

9.- Consideramos que la punibilidad aplicable a los supuestos previstos en los
asticulos 21$ fracciones VI, VIl y 228, fracciones I1X, X y XX de Codigo Penal,
deberia ser mayor de la seflalada para los demis casos, ya que se actua en uso de las
facultades que otorga el ejercicio de cargos publicos.

10.- Seria conveniente que se integrara en un solo conjunto de preceptos los delitos
conocidos como robo y trifico de infantes.
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11.- Por lo que hace a la conducta descrita en la fraccion 1l del articulo 366 del
Cédigo Penal, nos parece que ésta deberia actuar mas bien como calificativa que
como conducta especifica.

12-  Que los casos de Privacion llegal de la Libertad cometida por servidores
publicos, previstos por los asticulos 215 fracciones VI, VIl y 225 fracciones IX, X y
XX del Cidigo Penal, se incluyan dentro del capitulo relativo a la Privacion llegal
de ia Libertad.

13.- En los casos de la Privacion llegal de la Libertad previstos en el articulo 364,

debe incrementarse la punibilidad, sugerimos que sea de cuatro a ocho aflos, cuando
exceda de ocho dias, si no excediera, la sancion serd de seis meses a tres aflos,
segin ¢l caso, tomando en cuenta las circunstancias en que se cometio el delito.

14.- Por lo que hace al término “ FAMILIAR *, utilizado en el articulo 366 del
Codigo Penal, debe modificarse para referirse unicamente a PARIENTES, debiendo
precisar el grado de parentesco en las lineas recta y transversal.
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