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INTRODUCCTI ON

A través de la historia de la humanidad,
el hombre siempre na tratado de buscar férmulas de vida que hagan
la existencia was placentera, coémoda, seqgura, tranquila etc., de
ahi que las wmilt:ples disciplinas que 1ntegran el desarrollo
humano, han de e_tar sujetas a la wvaloracidén con el f{fin de
perfeccionarias dis con dia, el mundo de la ciencia juridica no es
la excepcién ¥ resultan verdaderamente apasionantes las grandes
batallas gque se gestan en el papel con el fin de hacer prevalecer
an ideal que s.empre o casi siempre busca la perfeccidn, tiende a

ser meJjor aungue no siempre se consigue.

Esas [Srmulas a las gque wme refiaro en
parrafos anteri.res es el lmpulso que se habrid de dar al Derecho
para reformarlc, en muchas de ellas se ha podido demostrar un

avance en la ciencia juridica, en algunas otras se puede vislumbrar



un triste reticces. de esta misma ciencia, pero ahora corresponde a
los nuevos pensadores ‘juristas, temar ia iniciativa para gue
medidnte estudios serics y metddicos proponer reformas que nos
conduzcan a la blsqueda de una ley més justa y exponer criterios
gque deban aplicarse, apartandose de la bisqueda de ia

transcendencia personal y el sometimiento a doctirinas de tendencia

personal, popular ¢ elitista.

Precisamente este es el desso que impulsd
desde sus vrigenes a los precursores de las grandes reformas del
Derecho, ese mismc deseo es el gque impuisa a la sustentante de la
Lesls para hacer ecte modesto trabajo pero necesariv ya que deosde
m1 particular punt. de vista me he percatado o por lov menos asi o
crao, que del estudio técnico Juridico del delito denominado

EJERCICIO 1NDEBIDC DEL FROPIO DERECHO contemplade en el articulic
224 del coddiye Penal vigente para el Distrito Federal se desprende
una rigereza en la concepcidn del mismo pues en su redaccivn, el
legislador no aqu.latd la gran importancia gue reviste el bien
juridice tutelado an este delito, al seflalar comno requisito de
procedibilidad a 1ia querella de parte, abandonando ai lilibre
arpitrio del particular el castigo o la iwmpunidad de ia conducta

delictuosa.

He considerado que es de jprimordial
necesidad, sujeiar la conducta tipica descrita en el ordenamiento
22¢ del é&dige &0 cita a la oficiosidad de la accidn penal, toda

s



ver Jue como 58 verd en su capitulo correspondiente del presante
trapajo,el sujeto active del delito no conkraviene intereses
particulares, s.nc gue 35U conducka wva en contra de la funcién
juiisdiccional gie sjarce el Estado en ase de su Soberania a través

de ios Arganos jurisdiccionales.

Asi, nos encontramos con gue todo criminal
que agrede a  un individue por cuaiquier medio, se asla
jesatendiendo de los ordenamientos legales, se opone al bien comin,
a .a seguridad iuridica, a ia armonia social etc., en Lal virtuad,
astas conductas no deben abandonarse a la voluntad o capricho de

ios particulares para 3u persecucidn y castigo en un monente dado.

fara llegar al estudio analitice dJde
Nu-stros dias acelca del delitc gue noes ocupa el el preseante
“rasale, ha L1do oo toda reflexién seria, remitirnos a una de las
fuentes del Serccho gue por vaiiosd no se puede soslayar como es la
historia, para lo cual a criterio de la sustentante hLe escogido
41ierentes épocas y lugares due consideroc de entre las mas
significativas para el estudio del Derecho por su abundante
aportacadn al [ere-ho legislado como lo fue desde luego el Lerecho
Romano y el German.co, hago referencia a ias primeras instituciones
penales organizaddas en nuestro pais,pasande un poco por el
iliperalisme inglé. ¥ la revolucidn francesa, hasta llegar al
Derecho penal d=2 nuestros dias en nuestro pals.

11T



Asimismo se hace en el presente trabajo un
andlisis de las figuras juridicas de la guerella y la denuncia U
oficlosidad de la accidén penal, destacando sus diferencias,
haciendo la ancolac.on sobre la guerella como un derecho potestativo
an el que se detia al particular la facultad de decidir si el delito

es castigade o permanece impune.

Postericrmente hemos de adenirarnos en el
estudic del tipo de Ejercicio Indebido del Fropic Derecho y su
contradiccién en la propla redaccion del articulo contenedor del
antijuridico, al seflalar a la guerella como requisito de
procedibilidad del ilicito y sin embarge colocailo como un delito

contra la administracion de justicia.

gntonces téngase por necha mi propuesta en
el desarrollc del presente trabajo de tesis para que el delito de
EJERCICTO INDEEIDO DEL EROPIC DERECHO, sea perseguiblie de oficie,
salvaguardando asi la técnica juridica gue debe prevalscer en
nuestros medios legales y sobre todo dejando intacta la soberania
dal Estado en s4 funcién jurisdiccional y por consecuencia el bien

pudllico.
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RESERA HISTORICA DEL DERECHC PENAL
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LA APARICION DE LA NORMATIVIDAD
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SESESA HISTGRICA DEL DERECHG FENAL

dudas, rempontarn?s  a de

historia, hacia aguelles

la evolucién de 2ste,

interé=s, =in

lugar a

nos  brinda la

vraliozo contenedor

de la fuente histériza de les daiversesz conglomerados sociales y de
cuya necesidad experimentada en un momento determinade, ha dade
nacimiento y preterdide dar zolucién a les problemas de ella
surgldes, necesarianents ez ds vital importancia estudiar ¥

analizar la condusta de nuestros antepaszades ¥

muy en ezpecial para

el presente trabajo de tesis, nos interesa en a2l campe del Derscho
penal, el anilazis y estudie de la conduckta Juridica en las
diversasz necesidades Jue é=te reclama, Yy en tante =& acerca o

se aleja de las nrormas reglamenftarias ¢ el

y equidad intrirsecs en dichas normas que

impuesto a una =socisdad, y en la presencia

acerca o se aleja de dichas normas.

In este

eapiritu de justicia

rigen en un tiempo

gradual de quien se

sentide el mae=ztro Ignacic Villalobos



se marni1fiesta de la sijuiente forma "La historia del Derecho Penal
no se estudia por afdn de exhibir una supuesta erudiccidén vacia de
sentiuo y de utilidad, sino por el beneficioc gque reporta para la
me)or lnteiigencia de las instituciones actuales, el conocimiento
comparativo de sus origenes y de sus antecedentes asi como la
observac.on atenta al proceso que ha seguide el Derecho en su

elaboracadén”. 1

Es necesario entonces, procurar una idea en
la gue se pudiera  englobar ia sevolucién de  las ideas
penales atendiendc a los datos gue nos brinda la historia y
asi poder aprovechar la experiencia acuwaulada en  siglos
anteriosres, de ésta manera cabe remnitirnos a lo que fue en perecho
Germanico ¥ Romanc, asi como hacer referencia a las primeras
1AsStlt ciones penaies 2n nuestro pais, conocer la importancia del
Derech> Candnico y agu.latar en su justa medida el enorme avance Je
ias 1d-2as penales tasts llegar a nuestros dias, en éste sentido as
menestar aclarar gue no debe confundirse la evolucién de las
1deas penales c¢on la historia del Dereche FPenal, va que las
primeras scn una mera clasificacién sistemdtica elaborada por los
estudioscs del Derecao para su mejor comprensién es decir, de

la evo.ucién de las ideas penales, y las segundas se refiere a los

i} VILLALOBOS Ignacio, Derecho Penal Mexicano, Ed. Porria, 5° Ed.

Mexico, 1990, p. 24.



hechns ocurridos respecto a 1la legislacién penal a largo del
tiempo, sin embarge, seria arbitrario pretender separar su estudio

¥a gue uno conlleva _.a existencia del otro.

La progresién de la funcidn represiva, presenta
rmatices diversos, atendiendo a los pueblos en estudio, va que las
sociedades difieren entre si en cuanto a sus costumbres ideas,
cultura, creencias etc., en tal razén no son 1guales aunado a elle
se debe contemplar el transcurso del tiempo es decir las épocas o

periodos en gque subsisten determinadas i1deas y conductas.

Asi nos encont.ramos que las tratadistas
distinguen periodos diversos dentro de la evolucién del Derecho
Fenal, asi pues Garraud distingue dichos periedos en : Al.- La
Venganza Privada :por el ofendido o su familia) y B).- La Venganza
Piibl:ca (llamada tarbilén fase teoccridtica, de Intimidacidén y de

correccidén.

P~r su parte el Jurista Cuello Caldn "nos

clasifica en cuatrce periodes que son A).- El de la Venganza
Privada, B).-El de la Venganza Divina, C).- El de 1la Venganza
Piblica, D) .- Periodo Humanitario"” 2

2) CUELLO CALON Fugenio, Derecho Penal I,Edit. Bosch, Barcelona,

1975, p. 65



"

El wmaestro Ignacic Villalobos nos dice que

Lda evolucidn del Derecho Fenal se suele dividir en las etapas

siguientes A).- Bpoca barbara o de la venganza privada, B).-
Pariodo Teocratico, C) .- Concepcidn Politica, Tendancia
humanlitaria, B).- Pericdo Cientifico".3

El tratadista cCarranca y Trujille nos dice *
buscandoc ia mayor ¢generalidad, nosotros distinguiremos entre el
sistema de la venganza privada en sus dos aspectos, Individual vy
famiiiar v con sus dos limitacioies: El1 talidén y la composicidn
Pecuniaria y el de la Venganza Fdblica en el que destacaremos el
elemento religioso politico guerrerc y los periodos intimidatorios,

correctl1vo humanitario y clentifico”.4

5on maltiples y similares las distinciones gue
hacen los trataaistas respecto de las etapas del derecho
penal antes mencioradas, 1as cuales seria inGtil repetir por su
semejanza y porque no Jquierc itacer del interés de este ifrabajo
el tedio de la pardfrasis, que en algunos casos pueden rayar en
1o contradictorio = incomprensible, ya gque seria eguivocado
pensar que cada une de las etapas en andlisis deben su surgimiento
como S1 se tratara de una generacidn espontdnea, pues estos han

sido el producte ae circunstancias diversas en donde surge el

3} VILLALOBOS Ignacioc, b, Cit. p. 25
4) CARRANCA Y TRUJILLO Raul, bDerecho Pepal Mexicano, Edit. Porria,

17a. Ed. Mexico, 195i, w.25



principio gque .es da el nombre, el cual por sus maltiples
ascepclones solo obedecen a una cuestién de cardcter semidntico, més

o debe pesarse jue agotado el principio animador de un periodo,

inspirador de 1la Jjusiicia

nic

C

sucede a agquel un hJuevoe principic
penal en el periodo siguiente, no, estos no se suceden por otros,
n1 con la aparicién de uno puede considerarse extinguido el otro
{es decir que le precede), sinc gue en cada uno culmina y existe
una idea penal predominante y convienen en ellas otros no sélo
diversas sino hasta contrarias, a este respecto cabe el comentario
de zaffaroni al sscribir "... Los asesinatos politicos con auspicio
oficial, los tribunales especiales, la reclusién manicomial de
disidentes, el Derecho Penal Nazi, el escuadrén de la nuerte y
otros ejemplos, nos sirven para demostrar que el camino en el plano
de 1o real no es tal lineal, ni evolutive, sino una lucha
permanente y constante, v gue venganza priﬁada, venganza publica vy

tendencias human.tarias sonh términces que hayamos en todas &pocas™.l

Para los efectos del presente trabajo de Tesis
hablaremos de ailgunas muy importantes del Derecho Penal, asi como
de la aparicién de la normatividad ¥ su evelucién, hasta llegar a
los delitos que se paersiguen de oficio pasando por el estudio de lo

que propiamente viene a ser la querella.

5) ZAFFAONI Eugenic Raul, Manual de Derecho Penal, Edit. Cardenas

Editor y Distribuider, México 1286, p.150



L A YVENGANZEZA FRIVADA

En el primer pericdo de formacién del Derecho
Pena) predominc LA VELGANZA PRIVADA como reaccidn ldgica y forma de
castigo obligada contra todo aqueilo gue se considerara cuomo un
1njusto gue sufria una persona o familia, en esta etapa cada
particular, cada familia se hacian Jjusticia por si mismos, en.
aquellos remotos tiempos en donde la historia se confunde <on la
leyenda, el hombre toma justicia en sus propias manus y toda ofensa

gue reciba €l o su familia da motivo a la venganza.

Al respecto nos dice el maestro Ignacio
villaiobos "asi, en el primer periodo de formacién del derecho
Penal fue el impulso de la defensa o de la venganza ratio essendi
de todas las ac-.ividades provocadas por un ataque injusto. Por
falta de proteccicn adecuada, gque fnasta desplués se organiza, cada

particular, cada familia o cada grupc se protege y se hace justicia



por si mismo”.6 - nus sigue diciendo el tratadista -"Muchas soun las
ieyendas, como la de Teseo sacrificando a los jovenes centauros por
haber injuriado a las princesas unidas a &1 por vincules de sangre;
o el juramento qué hizo Lucio Tarquino, de dar muerte a su primo
Sexto Tarquino con el propio pufial con que Lucrecia se guito la
vida al ser ultrajada por éste"7; ¥y es importante advertir dJue
todas estas anécdotas no sen simples relatos de venganza gque adn
pueden ocurrir a espaldas de la ley y de la opinién pliblica, sino

que se refieren como perfectamente legitimas, lo gque denota las

costumbres y el <ri-~erio de la época.

De la ultima anotacién del comentario que
hace e)l jurista en cita se desprende que anun en la actualidad se
dan hechos y suc2so:z que pueden constitulr delitos a espaldas de la

autoridad encargada de la persecucidn de los delitos.

ontinuande con  nusstre  tema, diremcs  gue
fenemcs conocimia2nt: de esta etapa gque alguncs tratadistas s3e han
dadn en dencominar también comc época "Barbara™ $ "de la sangre®,
a través de las rarraciones mitolégicas yv de los antiguas poemas
en los cuales s2 presenta LA VENGANZA comc un Derecho a quien ha

sufrido una cfenza, =2s5ta actiwvidad vengadora contaba con 21 apoyo

6) VILLALOBOS Ignacio, Ob. Cit. p. 25

?7) Ibidem. p. 94 .

~4



de la propia ceolectilv.dad, yuien le proporcionaba al ofendidu tode
su apoyo ¥y respaid. moral, reconocliendole asi s34 Derecho a
ejercitarlo, es por =21lo gque no toda venganza puede considerarse
como antecedente de la represidén penal, sinoe sdélo aquella que sea
apoyada por la colectividad misma gue sancione el Derecho del

ofendido a esa activiuaad vengadora.

Abundando en el tema nos dice el auter Zarranca
y Trujillo "El hombre, reforzado en su Gens, gque hace suyo el
Derecho a la venganza se slente ya ligado al grupo; no solo cuenta

ahora con el Derecho a ser protegido y vengado; correlativamente

reconoce su deber de rroteger vy vengar a los suvoes y de someterse a

Eln relacién al mismo Lema, asevera el jurista
Cuell., Zaldn " En los primeros Jgrupos humanos cuandce el poder
publico no poseia aitn el poder necesario  para  imponerse a
los particulares la funcién penal revestia el aspectc de una
venganza, perc esta venganza, ya sea la individual, 1ia
pract.cada de ind-viduo a individuo a ia realizada de un grupo
famil:ar contra ctro, no puede considerarse come una forma de
reacc.6n proplamente penal, es5 puramente personal y la sociedad

permanece extrafla e lindiferente a ello, solamente cuandce 1la

ancledad se pone de parte del venyador, reconoce la legitimidad de

8) CARRANCA Y TRUJILLC Raul, Ob. Cit. p. 54



la venganza y le avuda en caso necesari¢, es cuande puede hablarse

de una venganza privada®.§

Desde juegoe no se puede afirmar gque este
periodo constituya en si, una etapa del Derecho Penal, es s6lo a
criterio de la sustentante coincidiendo con los tratadistas va
citados un antecedente del mismo, porque siende congruentes con la
realidad, en un Gens, tribu, Clan, sociedad o cualesqulera otro
tipo de organizacién o drupo humanc en donde no exista una
autoridad suficientements fuerte y organizada que tome por su
cuenta el castivo de los culpables o de aquellos que con su acto o
su om:rsidn puedan causar daflo a otro, y el aseguramiento del orden
y la paz, el hombre por su propia naturaleza, y afdn de proteccién

y defensa, buscard vengar la ofensa o dafio recibido.

Zste fendmeno pistérico del gque ya hemos
com=antado, ebh asnde la venganza se estroniza por la ausencia o
debilidad del poder piblico o con indiferencia de éste, 1lo
encontramos tamb:ién en los anajes  histdéricos de la gran mayoria
de los paises o coilonias del mundeo, para ello ejemplificaremos con
los antigquos Ge:manos en donde la venganza para reparar la ofensa
era un Derecho y un deber para el jefe de la familia y

para los parientas mids préximos, inciuyendo a la mujer.

3} CUELLO CALON, Ob. CIit. p. 68



(o]

~ lo anteriuvrmente dicho el maestro cCuell
calén , lo enriquece con su comentario en gque manifiesta en aste
particular y sobre el Derecho  Germdnico hace mencidén a dos
instituciones tales como la venganza de la sangre (Blutrache) y la
pérdida de la paz (Friedlosigkeit), en la primera la ofensa
recibida por el individuo o familia le daba el Derecho y muchas
vaces el deber de la venganza, lo cual dio origen a guerrcas
hereditarias entre familias. En la segunda el que cometia un delito
que ofendia a la comunidad, le originaba la pérdida de la paz con
la cual guedaba excluido de la comunidad juridica equiparandose asi
a un animal carente de Derecho alguno y quedaba a merced de todos
los miembros de la comunidad que tenian el Derecho v el dJdeber de
matarle. Esta i1nstitucién no es exclusiva de Alemania, tuvda vez que
se 1mplante en la gran mayoria de paises Europeos tales como,

Inglaterra, Franclra, aspafla atc, 1o

Eo muy prolifica ia historia en ejemples sobre
este tema, sS0LOo para concluir en el mismo apuntaremus gue el
excesivo abuso en la venganza, dio origen a ia aparicidén de
grandes males sangrientos guerras que trajo comw consecuencia el
exterminio de familias Gens, Tribus y hasta sociedades, esta
reaccién ilimitada y excesliva representaba un debilitamiento en
las conunidades frente a otros grupos antagdénicos, por ello la
ofensa vindicatoria pasdé a ser limitada para 1ivs propios pero

ilimitada para los demds, asl aparece el Talidn y la Composicion.

10) cfr. CUELLCO CALON Eugenio, ob. Cit. p. 72
10



Cuome va ha quedado asenbado en el tema gue
antecede, el abuso de la venganzZa y en la venganza, trajo como
consecuencia grandes males, sangrientas luchas y largas guerras que
debilitaban a las comunidades, a los cuales o desintegraban o las
exponian a la invasicn de otros grupes dominantes y guerreroes, por

ello se busco limita:r el Derecho 4 la venganza, lo que vino a dar

T LEY DBL TALION™ cuya etimoloyia proviene

[m}

surgimiento a ia llamada
del iatin Talis jue significa; el mismo, semejanta, su Formula
consagrada bajo el pr.ncipic ojo pur ojo diente por diente, rotura
por rotura, esta 1institucidn pretendid y lo logra en gran medida
una humanizacién de la venganza hasta la dimensién exacta de 1la
ofensa, al grado de que el grupo con la aparicidn de la ley del
Talién sélo le reconocia ai ofendide el derecho de causar un mal de

igual intensidad o del misme cardcter al recibido.

It



El jurista Pavén Vasconcelos al hablar de esta
figura nos dice "Bl talidén representa, sin lugar a dudas un
considerable adelanto en los pueblos antiguos al limitar los
excesos de la venganza vya personal o del gyrupo, seflalando
objetivamente la medida de la reaccidén punitiva en funcidén del dafo

causado por el delite.”11.

Nos podemos percatar por ejemplo gque en el
derecho punitive israeli llamade el Pentateuco y que data del siglo
antes de la época Cristiana, ya una situacién andloga a la ley del
tal:ibn, pues en una de sus partes prevee "El gque golpee a su
préjimo de modo que le deje con algin defecto de deformidad sufrira
el mismo mal gue haya ocasionado, recibira rotura por rotura;
perderd ojo por ojo, diente por diente y serd tratado como &1 trata
a otro"lz2.

ror otro lado en la antigua China, se conoclid vy

astuveo en vigor las llamadas cinco penas,” gque eran las was
usuales por presentarse con mayor frecuencia, asi, el homicidioc
se penaba con la muerte; el hurto ¥y las lesiones con la

anmputacidén de uno ¢ ambos pies; el estuprc con la castracidén; la
estofa con la amputacién de la nariz y los delitos menores con la

marca en la frente ".13

11) PAVON VASCONCELCOS Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano,
Edit. Porrta, 1la. Ed. México, 1934, p.&1
12) CARRANCA Y TRUJILLO Radl, Ob. Cik. p. 193

13) Vid. Zaffaroni, Op. Cit. pdg. 170
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En Egipto pais mistico que se regia por sus
famosos "libros sagrados", que contenian leyes rigurosas ¥
prevalecia la ya citada LEY DEL TALION, asi, nos encontramos gue la
falsificacién se penaba c¢on la amputacion de las mwanos, 1la
violacidén con la castracién el perjurio con la muerte, Ila
revelacién de secretos con la amputacién de la lengua etc., de asta
misma manera encontramos en asientos histéricos " la famosa LEY DE
LAS XI1 TRBLAS, vigente en el Derecho Romano la por el siglo V
aproximadamente de nuestra era, en la cual su sistema de aplicacién
de las penas era de extrema dureza y con fracuencia inhumano, pues
la pena de muerte se ejecutaba en diversas y mnmuy crueles

formas™.14

A manera de comentaric apuntaremos gue olia
limitacidén gque surge a la venganza y al talidn fue la llamada
COMPOSICION, segiin  esta figura el ofensor, podia comprar al
sfendido o a su familia el Derecho de vengarse, esta figura
represento un enorme avance eh sl Derecho, superando sobremanera a
la venganza Pprivada y a la ley del talidn, el jurista Pavén
Yasconcelos, nos refiere al respecto”lLa composicidén institute de
importancia relevante en algunos pueblos y que vino a sustituir el
mal de la pena mediante una composicién econdmica dada al ofendido
o a la victima del delito, constituyé una nueva limitacidn de 1la

pena por el page de una cierta cantidad de dinero por lo gue tuvo

i¢) vid. CUELLO CALON Eugenio, Ob. Cit. p. 70,71
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acogida entre aqueilos pueblos que conocian el intercambioc
monetario, la composicién gue en un principio era wvoluntaria se
convirtié en obligatoria y legal posteriormente”. 15, de esta
manera nos percatamos que la composicién primers se da de manera

voluntaria y luego de manera obligatoria, exigida por el grupo.

Fara concluir este tema haremos un épunte sobre
lo que se conoce come LA VENGANZA DIVINA, diciendd” que en este
periodo los conceptos de Derecho y religién se funden en uno solo Yy
asi, las conductas del hombre o del grupo mas Jgue constituir un
delito, constituyen una ofensa a la divinidad, siendo que en esta
etapa la Jjusticia represiva se encuentra en manos de la clase

sacerdotal, misma gue gobierna con manc dura.

"rarece pnatural que al revestir los pueblos las
caracteristicas de la organizacién teocrédtica, todos los problemas
se proyectan a la div.nidad como eje fundamental de la constitucidn
mlsma del estado, asi{ surge en el terreno de las ideas penales, el
pericdo e la VENGENZA DIVINA; se estima al delito una de las causas
del descontento de los dioses; por eso los jueces y los tribunales

juzgan en nombre de la divinidad ofendida".16

15) PAVON VASCONCELOS Francisco, Ob. Cit. p. 62
15) CASTELLANCS TENA Fernando, Lineamientos Elementales de Derecho

pPenal, Edit. Porria, i8a., EBEd. México, 1983, p. 73
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surante este periodo la represidn penal tiene
como finalidad el aplacamiente de la divinidad ofendida por el
delito, al grespectio el maestro Cuellc <Caldédn nes ilustra "La
justicia criminal ses ejercita en nombre de Dios, los jueces juzgan
en su nombre, las penas se imponen para que los delincuentes axpien
sus delitos y la divinidad deponga su célera, vuelva a ser propicia

y dispensar de nuevc su protecciéon”.l1?

De esta manera nos damos cuenta gque el Derecho
punitive conforme fue apareciendo ¥ perfeccionando sus sistemas de
tortura, a significade una crueldad innecesaria y excesiva en la
mayoria de los cascs, due llamese‘Venganza Privada, Ley del Talidn,
Compesicién ¢ Venganza Divina, unicamente ha cambiado de manos en

cuanto a la aplicac.6n de las penas.

LA APARICION DB LA NORMATIVIDAD

€1 ser humano como ente social ha venido
buscando desde sus origenes un sistema o forma de hacer justicia

ante los hechos gque en sus respectives momentos wvulneran la buena

17) CUELLO CALON Eugenio, Gb. cit. p. 7
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convivencia de los nicleos soclales, trata de imponer leyes gua van
tratando de buscar la justicia y la equidad, elle con la finalidad
de salvaguardar y mantener la paz y el orden social establecido. Es
en ese dificil trdns.to del ser humano hacia el perfeccionamiento
de las leyes que nos ocupa en este perfodo de donde se pasa poco a
poco del Derecho costumbrista y particular a la paulatina APARICION
DE LA NORMATIVIDAD o conocida también como el Estado de Derecho,
llamado asi no por considerar que nos encontramos ante entidad
plena de garantias, sino porque en esta etapa es cuando el astado
toma las riendas de 1a funcién represiva, en esta etapa la
avolucién de las 1deas penales se transforman los conceptos de pena

y funcién represiva dandoseles un cardcter eminentemente pablico.

Nus dice a este respectv el maestro Eduardo
Garcia Maynez gque ? Histéricamente, ias costumbres fueron
anteriores a la obra del legislador . En los estadios primitivos de
1a evolucién soclial existia una costumbre indiferenciada, mezcla
de prescripcicnes ét.cas, religiosas, convenclionales y juridicas.
Al i1ndependizarse el derecho de la religidn y la moral, consenve su
naturaleza consuetudinaria, y no fue sino en época relativamente
reciente cuandoc el procesc legislativo se inicié y aparecieron los

primeros Cédigos”.

"La historia - escribe Du Pasquier- revela un
constante impulso hacia el derecho escrito. En la Edad Media, las

aspiraciones a la fijeza del Derecho manifestabase, sea en la
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redaccion de cartas que establecian los derechos respectivos del
safior y los sabditos, sea en la redaccion de costumbres,
primeramente a iniciativa privada, mas tarde a titulo oficial. For
otra parte, el Derecho Romano, reunido en las recopilaciones de
Justiniano (Digesto, Institutas etc..), ocupa al sitio de honor
entre los Juristas: denominabasele el Derecho escrito; las regiones
meridionales de Francia, en donde su influencia era preponderante,
eran llamadas pays de droit écrit, en oposicién al pays de
costumbras {norte de Francia). En Alemania, este vasto fenémeno,
ocurrido principalmente en los siglos XIV y XV, ha recibido en la

historia el nombre de recepcién del Derecho Rowano”.

"Rajo Luis XIV y Luis XV, las Grandes

ordenanzas, sefialaron una importante ofensiva del deracho

legislativo contra el consuetudinaric. En el siglo XVIII,
diversos estados de la América del Norte formularon las
pr.meras Constitucicnes escritas. En ia misma época, Llos
Codigos Pruslianc Vi Bébaro abrieron la era de las

codificacionas cuya floracidén mds rica se extendid bajo Napoledn”.

"En la mayoria de los Estados modernos la
formulacién el Dereche es casi exclusivamente obra del
Legislador; s6lo en Inglaterra y 1los paises que han seguido

el sistema anglosajén predomina la costumbre”.

"i.a tendencia siempre reciente hacia la
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codificacién del Derecho, es una exigencia de la seguridad
juridica. A pesar de su aspontaneidad el derecho consebuedinario
carece de una formulacién precisa, lo une hace dificil su
aplicacién y estudic. Por otra parte, su ritmo es demasiado lento.
El legislade en cambio, ademds de su precisién v cardctar
sistemitico, puede modificarse con mayor rapidez y se adapta

nejor a las necesidades de la vida moderna”.18

En esta etapa de la aparicién de la normatividad o
astado de derecho. nus percatamos que la organizacién del Estado
representd - s5i lugar alguna- un encorme progresc. En el campo del
Derecho Penal el Estado traspasd o delegé a los Jueces el manejo de
las penas, arrancidndole asi a 1los ofendidos el derecho a 1la
venganza, ya que fue organizado el sistema probatoric y tanto para
acusar c¢ome para defender a guién se le atribufia una conducta
antijuridica, y la pena misna se fue objetivando e independizando

del sujeto gque la seflalaba y atn del gue la ejecutaba.

Dadas las peculiares caracteristicas, se han
dividido este periodo como sigue; el cual se expone de una manera
somera para no incurrir en tediosa lectura el presente trabajo; Asi
tenemos que se divididé en PERIODO DE LA VENGAN?A PUBLICA, PERIODG

HUMANITARIQO Y ETAPA CILENTIFICA.

18} GARCIA MAYNEZ Eduardc, Introduccién al Estudio del Derecho,

Edit. Porrpa, 34a. Ed. México, pdg.53
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tN LA VENGANZA PUBLICA  ejncontramos COmY
caracteristica de la represién penal que esta aspira a mantensr a
toda costa la Paz v la tranquilidad social, fin que se intenta
consaguir mediante el terror vy la intimidacién gue causa la
frecuente ejecucién Jde duras penas &s por elio que no es gratuito
que persista el concepto de VENGANZA aunque. ahora revista el
carActer de PUBLICA n, . ..aste es el ciclo en gue aparecen las
leyes mas severas y crueles, en gue se castigan con mayor dureza,
no sélo los crimenes mAs graves sino hasta hechos hoy indiferentes
come los delites Je magia v hechiceria que se Jjuzgaban por

Tribunales especiales con el rigor mas inhumano.”13

in esta é&poca los jueces tienen ilimitados
poderes gque no ponan al servicio de la justicia sino de los
déspotas y tiranos imponiendo penas muy crueles y se da la MAS
cruenta represién y la mdxima inhumanidad en los sistemas penales

con el fin de as:gurar el dominio de las oligarquias.

PERIODO HUMANITARIO, este periodo asoma sus
primeras luces hasta el siglo XVII cuando surge una corriente que
denuncia la excesiva crueldad de las penas y la irregularidad de
los procedimientos, seflalande como fundamento de la pena el llamado
"CONTRATO SOCIAL", a este periocdo también se le conoce con el

nombre de "ILUMINL3MO" o YSIGLC DE LAS LUCES"”, en esta época se

19) CUELLO CALOKN Euuenio, Ob. Cit. p. 75
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establece una serle de principios y derechos de los
delincuentes, combate ia pena de miuerte, la confiscacion,
las penas infamantes, ia tortura, a la wvez que el
procedimiento inquisitive y propone una serie de principios

y derechos minimos de é&ste.

ETAPA CIENTIFICA:; el Derecho Penal al

1gual que muchas otras actividades de 1la wvida, no podia
permanecer ajenc al enorme avance cientifico vy tecnoldgico
que como natural forma evolutiva exXperimenta la humanidad,

asi es como en el campo de la justicia penal se inicia un
movimliento orientade <contra las concepciones del periodo
human:itario, contra 2k derecho penal clésico. En este
pericdo se observa una honda transformacién de la justicia penal,
el delincuente es el objeto de la mdxima preocupacién cientifica
de la justicia, ol delito es una manifestacién de la
personalidad del deiincuente al gue hay que readaptar para
la defensa de 1la sociedad, estableciendo medivs de correccién y
readaptacién, corrigiendo sus “inclinaciones viciosas”, surgen
otros <campos de la ciencia como auxiliares del derecho penal
como la sociclogia, la criminologia, la mwmedicina, 1la
psicologia etc. Es asi come surge la normatividad y wva
evolucionando de acuerde a las exigencias propias de cada
sociedad, la cual busca gue el poder ptiblico en ejercicio de una de
sus funciones someta a la delincuencia vy busque el orden, la

armonia, la equidad y Ja justicia para vivir en un estadoc de
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ANALISIS DEL ARTICULO 21 DE LA CONSTITUCION FEDERAL

Nos encontrames con gque al hacer el
analisis del articulo 21 Constitucional, en dicho articule se
encuentran varias gaerantias constitucionales, de los cuales una de
ellas ocupara nuestra atencién para la elaboracién del presente
t.rabajo, ahora b.en, para un mayor andlisis de dicho precepto se
pasa a transcribir, asi tenemos que el citade arkicule 21 de la

TonsLilucidn Federal nos dice:

ARTICULO 21. La imposicidén de las penas es
propia y exclusiva ce la autoridad judicial. La investigacién y
parsecucién de lcs delitos incumbe al Ministerio Pablico, el cual
3e auxiliard con un policia que estard bajo la autoridad y mando
inme iiato. Competes & la autoridad administrativa la aplicacidn de
sancilones por las .nfracciones de los reglamentos gubernativos y
de policia, las guie tUnicamente consistirdn en multa o arresto hasta

por treinta v sels noras; pero sl el infractor no pagare la multa

21



que se le hubiere 1mpuesto, se permutard 6sta por el arresto
correspondiente, .jue no excederd en ningdn casc de treinta y sels
horas.

Tratandose de trabajadores no asalariados,

la multa no excederd del equivalente a un dia de su ingreso.

Las tesoluciones del Ministerio Plblico
sobre el no ejercicic y desistimiento de la accion penal, podran
ser impugnadas por wvia jurisdiccional en los Ltarminos que
establezca la ley.

La seguridad piblica es una funcion a
carge de la Federacidn, el Distrito Federal, los Estados vy los
Municiplios, en las respectivas competencias gue esta Constitucion
sefiala. La actuacidn de las instituciones policiales se regira por
los principios de legalidad, eficiencia, profesionalisme vy
honradez.

La Federacion, El1 Distrite Federal, los
Estados y los Municiplos se coordinaran, en ios términos que la ley
seflale, para establecer un sistema nacional de saquridad publica.

Del preceptoe en cita se desprende que
contiene como ya se dijo varias garantias constitucionales de
sequridad juridica encre los gue se encuentran a).- La limposicién
de las penas que es propia y exclusiva de la autoridad judicial,
b) .~ La que estriba en que la imposicién de las penas es propia de

la autoridad judicial, c¢).- Una tercera que es precisamente la que



nos interesa y es la que habla que la persecucidn de los delitos
incumbe al Ministerlo Pdblico y a la policia, la cual estard bajo

la autoridad y mando inmediato de aquel.

En relacidén al tema e} Jjurista IGNACIO
BURGOA ORIHUELA nos dice refiriéndose al articulo en estudio "De
acuerde con esta disposicién, el gobernade no puede ser acusado
s1no por una entidad autoritaria especial, que es el Ministerio
PUblico. Consiguientemente, mediante esta garantia gueda eliminado
el poder oficicso inquisitivo del juez quien no puede actuar sn el
esclarecimiente de los delitos y en la determinacién de 1la
responsabilidad penal de sus autores sin previa acusacién del
Ministerio POblice. Asi mismo segan, tal garantia el ofendido por
un delito debe ocurrir siempre a la lastitucidén del Ministerio
Fublico, bien sea federal o local en sus respectivos casos para gue
se le haga justicia, esto es para que se ilmponga al autor del hecho
delictivo la pena correspondiente y se le condene a la reparacidn

del daflo causado a. querellante”2Q.

En este orden de ideas nos encontramos
con gque el articulo 21 Constitucional faculta a 1la institucidn
denominada Ministerio Pudblico para proceder a la persecucién de los
delitos como Gnico titular de la accién penal, debiendo sujetarsa

para ello a los principios que el mismo ordenamiento constitucional

20) BURGOA Ignacio, ILas Garantias Individuales, Edit. Porrbta, 17a.

Ed. México, p. 75



seflala en su articulo 16 que a la letra dice: "Nadie podrd ser
melestade en su pelsona, familia, domicilio, papeles o posesicnes
sino en virtud de un mandamiento escrito de la autoridad competente

que funde y mctive ia causa legal del procedimiento.

No  podrd librarse npinguna orden de
aprehensién sino por la autoridad judicial y sin gue proceda
denuncia, acusacién o guerella de un hecho determinado que la
iey seflale como del:ito, sancionando cuando menos con pena privativa
de libertad y existan datos que acrediten los elementos gue

integran el tipo penal y la probable responsabilidad del indiciado.

La autoridad gque ejecute una  orden
judicial de aprehensién, deberd poner al inculpado a dispusicién
del juez, sin dilacidn alguna bajo su mds estricta responsabilidad.

La contravencibm a 1o anterjor serd sancionada por la ley penai.

En los casos de delito flagrante,
cualquier persona puede detener al indiciado poniédndolo sin demora
a disposicidén de la autoridad imnmediata vy é&sta, con la misma

prontitud, a la del Ministerio Pdblico.

Sclo en los casos urgentes, cuando se
trate de un delitc grave asi calificado por la ley y ante el
riesgo fundade de que el indiciado pueda sustraerse a la accién de

la justicia, siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad



judlcial por razén de la hora, lugar o circunstancia, el Ministerio
publico podrd, Bajo su responsabilidad, vrdenar su detencidn,

fundando y expresando los indicios que motiven su proceder.

En casos de urgencia o flagrancia, el juez
que reciba la consignacién del detenido deberd inmediatamente
ratificar la detencién o decretar ia iibertad con las reservas de
ley.

Ningin indiciado podrd ser retenido por el
Ministerio Publico por mids de cuarenta y ocho horas, plazo en que
deberd ordenarse su libertad o ponérsele a disposicién de 1la
autoridad judicial; este plazo podrd duplicarse en aquellos casos
qua la ley prevea como delincuencia organizada. Todo abuso a 1o

anteriormente dispuesto serd sancionado por la ley penal.

fn toda orden de cateo, s50lo la autoridad
Judicial podra expedir, y que serd escrita, se expresarid el lugar
que ha de 1nspecclonarse, la persona o personas gue hayan de
aprehenderse y los objetos que se buscan, a lo gue tinicamente debe
limitarse la diligencia, levantandose al concluirla, un acta
circunstanciada, en precencia de dos testigos propuestos por el
ocupante del lugar cateado o, en su ausencia ¢ negativa, por la

autoridad que practique la diligencia.

Las comunicaciones privadas son

1nvigolables. La ley sancionard penalmente cualquier acto que atente
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contra la libertad y privacla de las mismas. Exclusivamente la
autoridad judicial federal, a peticidn de la autoridad federal que
faculte la ley o del titular del Ministerio Publico de la entidad
federativa correspondiente, podra autorizar la intervencidn de
cualquier comunicacion privada. Para ello, la autoridad competente,
por escrito, deberd fundar y motivar las causas legales de la
solicitud, expresando ademds, el tipo de intervencion, los sujetos
de la misma y su duracion. La auteridad judicial federal no podra
otorgar estas autorizaciones cuando se trate de materias de
caracter elactoral, fiscal, mercantil, civil, laboral Q
administrativo, ni en el casc de ias comunicaciones del detenido

con su defensor.

Las intervenciones ayborizadas se
ajustaran a los reduisitos y limites previstos en las leyes. Los

resultados de las

De acuerdo con el articulo transcrite y
que tiene 1ntima relacién con el articulo 21 también de la
Constitucién General de la Repudblica, para dgue la autoridad
correspondiente refiriéndonos en este caso al Ministerio Plblico
proceda a la persccucién de un delito, ha de mediar DENUNCIA,

ACUSACTION O QUERELLA.

Ahora  bien, se omite hacer alusién

doctrinal de la acusacién ya que considero que ésta se subsume a
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los conceptos de denuncia y querella tal y como dse desprends dJde
definicién "Acusacidén es la imputacién directa gque se hace a
persona determinada de la posible comisién de un delito, va sea
perseguible de oficio (DENUNCIA), o a peticidén de la victima u

oficio (QUERELLA) ."21

LoS PELITOS PERSEGUIBLES DE COFICIO

Denunciar los delitos es un deber gque la
misma ley impcne, es de interés general, toda wvez de que al
quebrantarse el orden juridico surye un consentimiento de reproche
hacia el infractor, a tedos nos interesa gque las sancicnes se
apiiguen a los gquebrantadores de la armonia social, como medida
encaminada a crear ejemplaridad vy, de esta mapera, prevenir el
dalito o su incidencia o reincidencia.

Este argumento tal vez justifigque gque la
nmayor parte de los delitos se persigan de oficio, es decir, que al
21) OSORIC Y NIETC César Augusto, La Averiguacién Previa, Edit.

' Porrva, 3a. Ed. Mex.ceo, 1385. p.7
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tener el Ministeriu PUblico conocimiento de un delito, #éste tiene
la facultad ¥ a la vez la cbligacidn de iniciar 1la
lovestigacidén correspondiente, para posteriormente ejercitar la
accién penal correspondiente y de esta forma motivar al érgano
jurisdiccional para que dicte una sentencia. A contrarioc sensu de
lo que sucede en lus delitos perseguibles a peticién de parte, en
los que se abandona a la voluntad del ofendido la investigacion del
delito y la pronobilidad de la accidn penal, indebidamente ya que
la abstenci6n de muchos delitos que requieran querella de parte
para su persecucidén se debe a la comisién de otros delitos gua

frenan esa quereila Jde parte.

Existen una gran cantidad de conceptos
acerca de la denuncia, aungue sélo clitare algunos autores que a mi
criterio son las mas aceptables o criticables seglin la tendencia
que el lector tenga scobre las doctrinas juridicas, asi encontramos
que el jurista 0Osoric y Nieto la define diciendo gque "Es la
comunicacién gue hace cualguier persona al Ministerio Fiblico de la
posible comisién de un ilicito perseguible de oficio. 22

Por su parte el maestro Sergic Garcia
Ramirez, la define d.ciendo que "La denuncia puede ser considerada
Ccomo una participacidn de conocimiento que da el particular a los

drganocs del Estadc. ™23

22) OSORIO Y NIETG César Augusto, Ob. CIit. pe 7
23} GARCIA RAMIREZ Sergio, Derecho de Procedimientos Penales, Edit.

Porroa, México, 1974, p. 33s5. -
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Hablando del misme tema, el masstry coelin
S4nchez dice: "Es utilizar para hacer del conocimiente del
Ministerio Publico 1o que se sabe acerca del delito ya sea que el
propio portador de la noticia, haya sido afectado o bien que el

ofendido sea un tercerc”.zd

Pues bien, desde mi punto de vista concibo
a la denuncia come "La manifestacién expresa de un hecho
presumiblemente delictuoso gue hace cualguier persona a la
autoridad competente, ahora bien de tal de definicién se pueden

desprender los siguientes elementos:

Ii.—- Una manifestacién expresa, gue ha de
ser la comunicacién de un hecho que puede ser constitutive de un

delito y tal manifestacidn puede ser verbal o escrita.

I1).-- De un hecho posiblemente
delictuosos, y as precisamente al Ministerio Fablico a gquién
corresponde previa indagatoria determinar si tal hecho constituye ¢

no un delito.

I11) .- Que hace cualquier persona,
denunclar el 21licito es un deber de toda persona y su

Justificacidén la encontramos en el interés general para conservar

24} COLIN SANCHEZ Guillermo , Derecho Maxicang de Procedimientos

Penales, Edit. Porria, lla. Ed. Méxiceo, 1383, p.203
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la armonia social, es decir toda la persona que tenga
conocimiento de algun hecho delictuoso tiene obligacidén de ponerlo
del conocimiento de la autoridad competente, y en caso de faltar a
tal obligacién; pueden ser acreedoras a que se les imponqahla peha
establecida por el articule 400 fraccién V del Cdédigo Penal, el

cual dice;

ARTICULO 400.- Se aplicard prisidn de tres

meses a tres afios y de guince a sesenta dias de multa, al que:

V. No procure, por los medios licitos gue
tenga a su alcance y sin riesgo para su persona, impedir la
consumacidn de lus delitos que sabe van a cometerse ¢ se estén
cometiendo, salvc que tenga obligacién de afrontar el riesgo, en
cuyo c¢aso se estdn cometiendo, salve que tenga obligacién de
afrontar el riesgc, en cuyo caso se estard a lo previsto en este
articulou o en ctras normas aplicables.

No se aplicard la pena prevista en este
artlcule en los cases de las fracciones III, en lo referente al
ocultamiento del infractor, y IV, cuando se trate de:

a Los  ascendientes y  descendientes
¢onsanguineos hasta ¢l cuarto grade, y per afinidad hasta el
sequnda, Y

o] El cényuge, la concubina, el
concubinario y pariences colabterales por consanguinidad hasta al

cuartc grado, y por afinidad hasta sl segundo, y
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c Los que esten ligados con el delincuente
por amor, respeto gratitud o estrecha amistad derivados de motivos
nobles.

El juez, teniendo en cuenta la naturaleza
de la accion, las c.rcunstancias personales del acusado y las demas
que sefiala el articule 52, podra imponer en los casos de
encubrimiento a que se refieren las fracciones I, parrafo primerc y
IT a IV de este artlculo, en lugar de las sancicnes seflaladas,
hasta las dos tarceras partes de las que corresponderla al autor
del delito; debiendo hacer constar en la sentencia las razones en

que se funda para aplicar la sancion gue autoriza este parrafo.

Como ya se establecié, la Unica auteridad
competente para conocer sobre las denuncias, de hechos delictivos
es el Ministerioc Pablice tal y como 1o establece el articule 21 de
la constitucién rolitica de los Estados Unidos Mexicanos, y séle en
cas.s excepcionaies ante los funcionarios ¢ elementos de la Folicia
Judiclal, siempre gue se satisfagan lo dispuesto por 1oz articulos

262 y 274 del cédigo de Procedimientos Penales:

ARTICULO Z262. Los agentes del #Ministerio
Pablico y sus auxiliares, de acuerdo a las ordenes due reciban de
aquellos, estan cbligados a proceder de oficio a la averiguacién de
los delitos del orden comin de gue tengan noticia. La averiguacién

previa no podrd 1niciarse de oficio en los casos siguientes;
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I Cuando se trate de delitos en los que
36lc se pueds nroceder por guerella necesaria, 31 no se ha
presentado ésta; ¢

I3 cuando la ley exija algun requisito

previo, y €ste no se ha llenado.

ARTICULO 274. Cuando la Peolicla Judicial
tenga conocimiento de la comisién de un delito gque se persiga de
oficio, s0lo cuando por las circunstancias del caso, la denuncia no
puede ser formulada directamente ante el Ministerio Pdblico,
levantarid umn ac-a, de la cual informard inmediatamente el
Ministerio Pdblico, en la que consignard:

I El parte de la policia, o en su caso, la
denuncia que ante ella se haga, asentande minuciosamente los datos
propercionados po: unu u otra;

I¥Y Las pruebas que suministren las
personas que rindan e. parte o hagan la denuncia, asl comc las gue
se recojan en el lugar de hechos, va sea que se refieran a la
existencia de ios elementos del tipo o a la probable
responsabilidad de sus autores, complices o encubridores, y:

III Las medidas que dictaren para

completar la investigacion.

Mo resulta oclosos manifestar gue todos
los delitos contenicos en el C6digo sustantivo penal, son
perseguibles de oficic, excepcién hecha, en aqueilos delitos en los

que expresamente se- menciona que se perseguirdn a peticidén de
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parte, es decir, por guegella necesaria, 1los gue haprdn de
enumerarse en el inciso correspondiente, con el tema respectivo gue

se tratard mas adelante.

LA QUERELLA DE PARTE

Al igual gque en la mayeria de las figuras
juridicas y por tratarse de un tema que causa controversia, éste no
podria ser la excep=idn, asi encontramos un gran numerc de juristas
Jque dan su prop:a definicién de lo gue ellos consideran que es la
mas acertada score la querella, del tema nos dice Francoe Sodi gque
es "La manifestacidén hecha por el ofendido a la autoridad
competente, +dandole a conocer el delito de que fue victima y su
interés de que persiga al delincuente.”25, tal definicidén tiene un
cierto grado de impresicién ya que no nos aclara que el ofendido
deba ser victima de uno de los delitos de los que solc se persiguen

por querella de partle.

25) FRANCG S0pI <carlos, Derecho FPenal Mexicano, Edit. Porrna,

México 1960, p. 34
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El maestro Rivera Silva, nos obseguia su
definicidn acerca de la querella diciendo gue es ™La relacidn de
hechos expuesta por el ofendido ante el érgano investigador con el
deseo manifiestc de que se persiga al autor del delito,"26, tLal

definicién adolece de la misma situacién que la anterior.

Fugenio Florian, en relacidén al mismo tema
nos dice, "La querella es una declaracién de voluntad de la parte
lesicnada por el delito por la gue ejercita la accidén penal, si tal
declaracién falta, la accidén no se puede promover."27, easta
definicién tiene un defecto mayor, gue el ofendide ejerce la accion
penal, becho gue juridicamente es imposible ya que el facultade

para ello es el Ministerio Pidblico, como ya quedo asentado.

La sustentante para no incurcir  en
1nitiles y ocrosas repeticiones, expone lo gue para si representa
la guerella, y la coacibo como, "La declaracisn exprasa Jde derecho
potestativo gue hace el ofendido © cualquier ¢tra perscona facultada
para ellc ante la auturidad competents, haciendo de su conocimients
un delito no perseguible de oficio del que ha sido victima, v
manlifestando su deseo expreso de que se persiga al delincuente y de

gue se e apligue la pena marcada por la ley.

26) RIVERA SILVA Manuel, El Procedimientoc Penal Mexicano, BGdit.
Porroa, 18a. Ed. Maxico, 1982, p. 102
27) FLORIAN Eugenio, Elementos de Derecho Penal, E£dit. Bosch,

Barcelona, 1933 p. 2i2
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Ahuras bien, de la anterior definicidn se

desprenden los siguientes elementos:

1.- LA DECLARACION EXPRESA, la cual pueda
prasentarse verbalmente por comparecencia directa ante el
Ministerio Pablico o por escrito; el cual se sujetara a las
disposiciones que marca el articulo 275 ‘del Cédigo de

piocedimientos Penales.

2.,-DE DERECHC POTESTATIVO, es potestativo
ya que se deja al libre arbitrio del ofendido ¢ sus representantes,
presentar la querella o abstenerse de hacerlo, sin que incurra el
pasivo en responsabilidad alguna, ya gue el delincuente en estos
casos no comete agravig contra la  sociedad sino contra el

particular.

3.- QUE  HACE EL OFENDIDO O TERSCHA
FACULTADA PARA ELLJ, de acuerdo al articule 2464 del <Cdédigo de
procedimientos  Penales, podran  formular guerella; Cualguier
cfendido por el deiito adn cuande sea menor; en cuanto a incapaces
pueden presentar Ja dquerella los ascendientes, hermanos o
representantes legales, las personas fisicas pueden presentar
querella mediante poder general- con la clausula especial, excepto
en los casos de rapto, estupre y adulterio. Por su parte las
personas morales podrdn presentar querella mediante apoderado
investido de poder gensral para pleitos y cobranzas con clausula

especial.

35



w3 partidario de la querella peorgue, cuando el SBstado delagd sud
facultades en mancs de los particulares, y el delito no se castiga,
ya sea pergque el querellante no presenta a tiempo su gqueja © porque
esta en manos de un reprasentante inactivo agquella no alcanza su
gbjeto y la justicia sufre una lesién "y agrega™ ademids el que se
deje en manos de un particular la persecucién de un delite,

propicia la inmoraiidad de la administracién de justicia."28

por su parte la escuela Positiva, también
se muestra inconforme con dicha institucién, Enrigque Ferri, nos
dice "si los delitos representan un peligro para la sociedad es
incuestionable que deban de perseguirse y no dejar su castigo al
arbitrio de los particulares. Por otra parte si dichas conductas,
dado el c¢ardcter publico del Derecho Penal dnicamenta afecta

intereses particulares, debieran desaparecer del Cédigo”29

A 1o anterior se unen los tratadistas
Maggiore, Vanini, Tomeli y Riccio, igualmente se pronuncian en su
contra Yy aseveran ™Una institucién de tal naturaleza tiene una
tendencia acentuadisima a desaparecer de los ordenamientos penales,

en virtud de gue el Estade moderno, unico titular celosos de 1la

28} BINDING Carlos, Cit. Pos. COLIN SANCHEZ, Op. Cit. pdg. 219

29) FERRI Enrique, J1b. Pos. COGLIN SANCHEZ, Ibidem.
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potestad punitiva, no puede ni debe delegar ese poder a nadie,

aungue sea en su disponibilidad procesal”30

ahora bien, en relacién a los criterios
antes citados nos damos cuenta que les juristas en cita, no toman
en cuenta el aspectc humano de dicha figura juridica o institucidn,
ya que como hemos visto al enumerar los delitos perseguibles a
peticién de parte, en todos ellos se busca proteger a la personha
humana ya que si el Estado no le diera al particular la potestad de
decirdir que el delito sea perseguible o se abstenga de hacerlo se
podria causar un mal mayor al ofendido que el que se trata de
evitar, excepcién hecha de Ejercicio indebido del propio Derecho
gue nos ocupa en su estudio, en el que se protege la potestad
soberana del REstado tal como se expondria a lo largo del presente

trabajo de tesis.

De 1o anterior se desprende gue en
relacién a la qguerella, el Estado como titular de la potestad

punitiva hace una excepcidn por motivos del biea publico.
Una de las carackeristicas de la guerella,

e3 sin duda alguna que el querellante, en cualguier momento - hasta

antes que el Ministerie Piblico formule conclusiones - tiesne la

30) MAGGIORE Glussepe, Derecho Penal I1I, Edit. Bosch, Barcelona,

1970 p. 334
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facultad de detensr la "Mdaguing judicial® vtorgande su perddn o el
consentimiento del ofendido extingue la accién penal cuando
concurran las siguientes requisitos; I.- Que el delito no se puede
perseguir sin previa querella; II.- Que el perddén se conceda antes
de formular conclusiones por el ministerio FPublico; III.- Que se
otorgue por el ofendido ¢ por las perschas que reconozcan éste ante
la autoridad come legitimo represeptante o por quién acredite
legalmente serlo, o en su defecte, por tutor especial que designe

el juez gue conozca del delitor.

Al respecto nos dice cCarpelutti: "Del
fundamentc de la guerella deriva su renunciabilidad hay que notar
que la querella es la negacidn del perdén y la renuncia a la misma
no es sino el perddén. El perddn es posible en tanto que la querella
es negativa y es por eso que el perddn predomina sobre la guerella:
éste predominic t.ene una doble faz, no se puede, en cambio,
perdonar después aa haberse perdonado. El perdén anterior a la
proposiciéon de la gquerella se llama renuncia, la cual puede ser
eXpresa © tdcita; La renuncia expresa es una declaracidén mediante
la cual 1la parte lesionada manifiesta el propdsito de no
querellarse; la renuncia técita se deriva de hechos incompatibles
con la voluntad de querellarse las reglas a aplicar en torno a ésta
son las mismas que rigen las forma expresa o tdcita de los negocios

juridicos o en general de las declaraciones”31

31} CARNELUTTI, Leccicnes gobre el Proceso Penal, Edit. Ejea, p.34
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El perdén posterior a la querella se llama
remlsién y €ésbta constituye una condicién rescolutoria del delito
pues lo extingue en cuanto hace desaparecer la condicién de
punibilidad, la remisién de la querella sélo deberia ser valida,
cuando al querellante la acepte, pues si ha nacido en su confra una

sospecha, tiene también derecho de demostrar su inocencia.

La Querella y la Denuncia, siendo medics
para poner en conoc.miento de la autoridad competente, la comisiotn
de los hechos delictuosos, guardan una profunda diferencia entre
21, en primer término y como caracteristica fundamental, de
distincién, podremos observar gue la quereila svle puede  ser
presentada por la persona atendida por el delito cometido, o por su
legitimo representante, y debe llevar esta, la manifestaciodn

expresa de que se persiga al delincuente.

Por  su parte la Denuncia puede ser
representada por cualquier persona que tenga conocimiento de un
hecho considerado como delictucsso, como regla general tenemcs que
el Ministerio rliblicc debe proceder de oficie en los delitos ds que
tenga conocimients por medio de la denutncia y por excepcidn, en
clertos casos taxativamentea especificades per la ley sélo podrd
proceder por quereila de parte cofendida; esto es, como segunda
caracteristica de dis._incién, tenemos qﬁe todos los delitos que por
medio de la denuncla :lequen al conocimiento del Ministerio piblico

se perseqguirdn de oficio.
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En tanto gque por excepciédn, determinados
delitos sélo serdn persequibles a peticién de parte, Ademas la
denuncia no admite representacién en tanto que la querella si 1la
admite, aparte de todo lo anterior es obligatoria la presentacioén
de la denunciz para la persona gque por algan medio llegue a tener
conocimiento de la comisién de un hecho delictuosc, mientras gue en
la presentacién de la querella es potestativoe de la persona

ofendida.
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ANALISTIS DEL FEJERCICIO TINDEBIDO DEL PROPIO DERECHO

El articuleo 226 del Coéddigo sustantive
penal, cuya conducta tipica describe o© prevee precisamente el
delite de ejercicic indebide del propio Derecho, tiene su
nacimiento segdn el decreto del dia 30 de Diciembre de 1983, el
cua. fue publicado en el Diaric Oficial de la Federacién con fecha
13 de Enero de 1964, de donde se desprende gue es unc de los
del.tes mas recisntemente incrustados en el Cédigo Penal gque rige

en .a actualidad en 21 Distrito Federal.

Se dice, por quienes se encuentran en
contacto cotidiano con la prédctica judicial, es decir por los
Ministerios pblicos, que son muy contadas ocasiones en que  se
ha ejercitado accién penal por este delito, sin embargo su estudio
¥ perfeccionamiento debe ser de interés general para gue se procure

una mejor impart:cién de justicia.
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El delito en andlisis debe su nacimiento a
la necesidad de sancionar a quien siendo titular de un Derecho u
ostentandose como tal lo ejerce con viclencia, esto es, sin
atenerse a las normas legales relativos al ejercicio de su
pretensién. Al tipificar dicha conducta el legislador no trata de
discutir o poner s=sn entre dicho el derecho que posee o pretende
poseer el sujeto activo, sino de sancionar la legitima forma de
ejercitarlo, por ellc, este delito se encuentra comprendido en el
titulo relativo a; DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA,
toda vez que, ase acto de autojusticia, esta ilegitima forma de
ejercitar un derecho o pretendido derecho, contraviene la potestad
soberana insustituible del Estado, que es el ejercicio o funcidn
jurisdiccional, ese elercicio se traduce en garantia constitucional

de interés publico.

ANALISIS OEL ARTICULO 226 DEL CORIGT PENAL

PARA EL DISTRITO FEDERAL.

£l c6digo penal vigente para el Distrito
Federal en su articulo 226 describe el delito denominado EJERCICIC
INDEBIDO DEL PROPIOD DERECHO qua a la letra dice "AL QUE PARA

HACER EFECTIVC UN DERECHO C© .PRETENDIDG DERECHO QUE DEBA EJERCITAR,
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EMPLEARE VICLENCIA, SE LE APLICARA PRISION DE TRES MESES A UN ARO.
EN ESTOS CASQOS SCLO SE PROCEDERA POR QUERELLA DFE LA PARTE

OFENDIDA".

El desgajamiento del delito en su andlisis
estrictamente juridico, se realizar4 cuando se expongan o analicen

los elementos del tipo del delito an andlisis.

Sin embargo, a manera de comentario nos
podomos percatar de la transcripcién del articule invecado se
desprende que el legislador pretende tratar de poner coto a la
autojusticia, pero por ningiln motivo pretende determinar el Derecho
que se tiene o que pretende tener el sujeto activo, sino dnicamente
de sancionar a ague. que en forma ilicita pretende ejercitar dicho
derecho, ahora bien, se sabe que el sujete activo de sste delito se
le aplicara la sancidn referida en tal precepto, sin perjuicio de
olra sancién que se derive si el delincuente con esa conducta
antijuridica llega a cometer otro u otros delitos, aunque el
numeral en estudio es omiso al respecto es evidente por légica
Juridica gque se perseguirdn o se castigaridn los delitos cometidos

por el sujeto y tipificados en la ley.

Considero importante manifestar gque el
articulo en estudic viene a constituir el aspecto punitivo del
numeral 17 de nuestro maximo cuerpo de leyes, qgue en su parte
conducente dice "Ninguna persona podrd hacerse justicia por si

misma ni1 ejercer violencia para reclamar su derecho.
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Toda persond tiene derecho a4 gque s5& le
admunistre justicia por tribunales gque estardn expeditos para
tmpartirla en los plazos y términos que fijan las leyes, emitiendo
sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su

servicio sera gratuito, quadando en consecuencia

prohibidos las costas judiciales.

Las leyes federales y locales establecerén
los medios necesarios para que se garantice la independencia de los

tribunaies ¥ la plena ejecucidén de sus resoluciones.

Nadie puede ser aprisionado por deudas de

cardcter puramente ciwvil.

De tal transcripcién se desprende gque el
legisiador, marca al _itular del derecho los caminos y iineamientos
legai=s que habrd de saequir para hacer valer sus pretensiones, a la
vey gue impone la o.pligacién a los Eribunales de “"Decidir el
Derecho” de manera pronta,completa e imparcial, no como una
facultad potestativa sino comoe una obligatoriedad, luego entonces
e€ra necesario que aquel sujeto que contraviniera l¢ establecidc en
el precepto en comentc, se le impusiera una sancién, de ahi gue el

delitv que hoy ocupa nuestro trabajo tiene su base constitucional

en el numeral antes tianscrito.

Por su parte Franciscy Pavén Vasconcelos,
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nos hace el comentaric analitico del precepto en estudio de 1la

sliguiente manera.

En cuanto al derecho nos dice el autor en
el sentido en que 1o dice la fraccidon del caso es la facultad de
hacer ¢ de exigir todo aquello que la ley ¢ la autoridad establecen

en nuestre favor, o gue el duefic de una cosa nos permite en ella.

Cuestion diferente es pretender tener
Derecho a algc o sobre algo, aunque son muchos los Derechos que se
deben ¢ pueden probar . En realidad, la pretensién juridica es el
punto de arranque o partida de la accién judicial, todo Derecho a5

en ese sentido una pretensidén a algo sobre algo.

Bhora bien, e} ejercicio del Derecho
corresponde a una si‘uacién en concrete, sancionada mids que por la
ley por la autoridad judicial, pues cudntas pretensiones de derecho

comprendidas en la lev se deben probar en los tribunales.

La wvioclencia como se sabe, es de dos
clases fisica o moral, perc siempre eficaz para anular la capacidad

de reaccionar de la persona sobre la cual se ejercita.

Resulta una misma sancién , habida cuenta
de la importancia de la conducta ilicita, por supueste si con la
violencia se causan, por ejemplo, dafios 6 lesicnes, habr4 que

atenerse al concurso ideal,
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La guerella ¢5 €l acto procesal de pdrke,
0 bien del Minister.o Publico por medicv del que se ajercita la

accién penal.l

DEFINICION DOCTRINAL Y LEGAL.

Por lo que 3e refiere a la definicién
doctrinal, del delito cuyc tema nos ocupamos en &l presente
trabajo, nos Jdamss cuenta gque es escasc el material a este
respecto, y la doctrina es en su case un enlace entre el criterioc
particular y ei andlisis pormencrizado del articule 226 del Cédigo
Penal y en este casc, la definicidn legal nos seflala el propic

articuilc en cita. Art 226.

"A) que para hacer efective un Derscho o
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pratendidc Darschc gua deba sjsrcitar, emplears v
aplicara prisién de tres meses a un aflo & de treinta a noventa dias
multa. FEn estos caso:z s6lo se procederid por querella de la partes

ofendida.

1) PAVOKN VASCONCELOS Franciscc, Manual de Derecho Penal Mexicano,

Edit. Porrida, lla. Ed, 1994, p. 553
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REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD.

Debemos entender como requisito, todo
aquello que es necesario 6 Indispensable para hacer algo, ya sea
una cilrcunstancia, ya una condicién, para los efectos de nuestro
tema, requisite de procedibilidad es la circunstancia &6 condicién
exigible por la ley para gque proceda una accién & se inicie un
procedimiento, estoc es para echar andar la magquina jurisdiccional,

llamese en su etapa oficiosa, 6 en su etapa judicial.

Existe un gran ndmero de escritores que
inicamente tratan a la querella como requisito de procedibilidad,
tales como Flciran, Gonzilez Bustamante {2), para los efectos de
nuestro trabajc compartiremos el criterio sustentade por el
Maestro Rivera Silva y concebimos comc requisito de procedibilidad

a la Querella vy a la Denuncia {3), toda vez que si estas figuras

2) Vid. GONZALEZ BUSTAMANTE Juan .Josg, Principios de Derecho
procesal Penal, Edit.Porrda, 8a. Ed. México,1985, pédg. 126 a 128
3) Vvid. RIVERA SILVA Manuel, El Procedimientc Penal Mexicano, Edit,

Porrda, l8a. Ed. México, 1989,.p. 120
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juridicas no existen, no seria posible el ejerccicio de la acclon

penai y por ende no podria iniciarse el procedimiento penal.

Fara algunos tratadistas, resulta igualmente un
requisitc de proced:ibilidad y las ubican conjuntamente con la

denuncia y lLa querelia a la excitativa ¥ a la autorizacién.

Asi diremos que la excitativa la
entendemos como la solicitud gue hace el representante de un pais
extranjeroc para jue se le persiga a aquel gue ha proferido una
ofensa en contra de l1a nacién gue representa, ¢ bien, en contra de
sus agentes dipiomaticos, el Cédigo Penal vigente en su articulo
360 fraccidn II, contempla ésta figura al establecer "No se podra
proceder contra el autor de una injuria, difamacidén ¢ calumnia,
sinc  por dueja de la persona ofendida excepto en 13 casos
siguientes. .. Il.-Cua:.do la ofensa sea conkra la Naclidén Mexicana o
contra wuna npacién ¢ goblerno extranjeros, ¢ contra sus agentes
diplomdticos en éste pafis. En el primer caso correspoiiderid hacer la
acusacidn al Ministerio Pablico, pero serd necesaria la excitativa

en los demds cascs.™

como es de apreciarse la excitativa no
contraviene nuestra observacién en el sentido de que la denuncia y
la guerella son Los dnicos requisitos de procedibilidad, ya gque de
acuerdo al criteric legal antes transcrito la excitativa wviene

siendo una querella. En este caso el peticionaric o querellante
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sera la nacidén extranjera mediante su representante mnismo que
solicitard se proceda penalmente contra el que haya proferido
ofensa en contra de la nacidén que representa ¢ contra sus agentes

diplomndticos.

La autorizacién por su parte es el
permiso conferido por una autoridad determinada ¥ facultada en la
ley para que se pueda proceder contra algin funcionario que la

misma ley seflala por la comisidn de un delito del orden comdn.

Ahora bien, la Constitucién Politica de
les Estados Unidos Mexicanos, en su titulo cuarto, hace raeferencia
4 "LAS RESPONSABILIDADES DE LOS SERVIDORES PUBLICCS comprendiendo
los articulos que van dsl 108, al 114. y en Términos generales dinré
que dicho supremo cuerpo de leyes considera como responsables de
toda clase de del:itos y faltas a ios servidores piblicos,

determinande asi el principic de igualdad ante la ley.

No obstante lo anterjor la citada Carta
Magna ha querido establecer y aqui lo aclaro que durante el
tiempo en que desempefian sus funciones algunos de sus servidores
publices no pueden ser perseguibles por actos punibles. que
cometieren, a menos gue previamente 1o autorice el correspondiente
congresc de la unién, de ese mode los altes servidores ptiblicos no
gozan de impunidad sino sélo de inmunidad durante el tiempo de su

encargo. De lic anterier se desprende que el fuerc protege a la
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funcidn y ne 4l funcionario de 4l que no 3¢ goce de fusro sine s

23td en ejercicic del cargo.

Esta situacidn especial que se traduce en
la necesidad de ia autorizacién previa de la cémara, constituye lo
que se conoce coil el nombre de fuero, ¥ el acto por cuya virtud se
concede la autcrizacién de gque he venide hablando, se llama

desafuero.

Me he permitido transcribir la siguiente
ejecutoria por la _mportancia gue representa v por la estrecha
relacidén que guarda con el tema a estudio, dicha ejecutoria reza lo

siguiente:

"Desaforar a un funcionaric, no es cesarlo
en el ejercicio de .Lus funciones sino solamente suspenderlo en su
carygo, en tanto la autoridad competente declara si a3 o no culpable
del delito gue se le atribuye; es una medida preventiva o
transitoria de carédcter politico, gque no puede dar lugar a la

viclacion de garantias individuales, y por consecuencia al

amparo”4

Continuando con el tema El ejercicio

1ndebido del propio derecho, seflalamos come reguisito de

4) SANCHEZ José tlaria, Tomo XII, pdg. 823
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procedibilidad: La yuerella la cual se desprende del tipo penal en
estudio, mlsma gue =n su parte final establece "En estos casos sélo

3e procederd por gquerella de parte ofendida."

Al realizar el estudic técnico juridico de
la querella en temas anteriores, se establecidé que las
caracteristicas de la misma son de que se trata de un Derecho
Potestativo en el que se abandona al libre albedrio del particular

presentar querella © abstenerse de hacerlo.

5in lugar a dudas, el legislador al
sefialarlo © asentar como requisito de procedibilidad del delito que
nes ocupa, a la guerella, no tomo en cuenta que el sujeto activo de
¢ste delito, més que atacar intereses o derechos particulares,
astara atacando la potestad soberana del estado en su funcidn

jurisdiccional.

Al respecto considero importante que de
ninguna manera se trata de evidenciar o detractar 1la figura
juridica de la querella como tal, sinc en mi particular punto de
vista en el delite de Ejercicio indebido del propio Derecho, de
ninguna manera ha de abandonarse a la voluntad del particular la
decisidén de castigar o no al delincuente, todg Qez que el sujete
activo de dicho delito no esta violando derechos particulares, sinc

que viola la facultad jurisdiccional del Estado, erigiendose como

52



enunigo de la sociedad, de tal manera que la guerdlla Como forma de

persecucién dasl delito en estudiv es un error que no debe

30slayarse.

ELEMENTOS DEL TIPO

No pretendc ser redundante, pero para el
objetive de nuestrs tema resulta necesario recordar para el
analisis de loz elementos del tipo, el articulc que tipifica al
ejercicio indebido del propic dereche en el Cédigo Penal el cual
nos dice:

ARTICULO 226. "Al qué para hacer efectivo
un derechce ¢ pretendido derecho gque deba ejercitar, emplears
viclencia, se le aplicara prisién de tres meses a un afico o de 30 a
90 dias de multa En estos casos sélo se procederd por guerella de

la parte ofendida™.

De la transcripcién legal que antecede

se desprenden los sijuientes elementos:

a} .~ EXISTENCIA DE UN DERECHO
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b) .- O PRETENDIDC DERECHO

Cc) .- QUE DEBA EJERCITAR

d} .~ EMPLEARE VIOLENCIA

e) .~ UNA SANCION

£).- SOLO SE PROCEDERA FPOR QUERELLA DE

PARTE OFENDIDA.

a} .~ EXISTENCIA DE UN DERECHO, para hablar
de lo que es la existencia de un derecho, me permitiré invocar una
definicién que a criterio de la sustentante cubre los raquisitos
esenciales para comprender la ascepcibén de la palabra Derecho, ello
con animo de ne entrar a una enorme variedad de definiciones que al
respecto proponen los innumerables tratadistas que hablan sobre el
tema, pues bien diremos que *Derecho es el conjunto de normas
juridicas que reguian la conducta externa del hombre qus vive en
sociedad emanadas o sancionadas por el poder piblico ¢ Estado”,
ahora bien, el tip., cuyoc estudio nos ocupa, le da el sentido de
aquel que tiene ia facultad de hacer o exigir todo aguelio que . la
ley 0 la autoridad establece en nuestro favor, o que el titular de

una cosa nos permite en eila.

b} .- O PRETENDIDO DERECHO, tener un
derecho es una cuestién totalmente diferente a tener dicho
derecho de algo sobre algo, dicho derecho se debe probar cualquiera
que sea el tipo de derecho de gue se habla o rec¢lama, perc en

realidad la pretensidén juridica es el punto de arranque o partida
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de la accidén -udizial, todo derecho es en ese santido, una
pretensi6n de aljo o sobre algo, que cuando ha side probado deja de

ser pretensién para constituir el derecho.

¢).- QUE DEBA EJERCITAR, El ejercicio del
Derecho correspcnde a una situacion en concreto, sancionando mas
que por la ley por la autoridad judieial, pues todas las
pretensiones de Dersche comprendidas en la ley se deben probar en
los tribunales de tal manera que Unica y exclusivamente corresponde
al 6rgano jurisdicc.onal declarar quien tiene el Derecho cuando de
las pruebas aportadas arroja como consecuencia el tener preferencia

sobre algo o de alge.

d} .- EMPLEAR VIOLENCIA, para poder tener
una visidn o criter-o sobre lo que debemos entender por violencia,
&5 menester remit.rnos a la definicién gque al efecto 1nus
proporciona el articulo 373 del Cédigo sustantivo penal, el cual
Ltex ualmente nos serala, ARTICULC 373."La violencia a las personas

se distingue =an fisica o moral.

Se entiende wviclencia fisica en el robo:

la fuerza material cue para cometerlo se hace a una persona.

Bay wviolencia moral: cuando el ladrén

amaya o amefaza 4 uUna persona, c¢on un mal grave, presente o

55



inmediato, capaz ae intimidario”, en el delito en estudic la
viclencia fisica ¢ moral ha de ser eficaz para anular la capacidad

de reaccionar de la persona sobre la cual se ejercita.

e).- UNA SANCION, El tipoc penal en
analisis preve para el delincusnte una sancién que va de tres meses
a un aflo de pri=idn o de 30 a %0 dias de multa, a reserva de gue no
es motivo de tema la sancién, en mi opinidén es minima habida cuenta
de la importanc:ia de la conducta ilicita, sin embargo, me abstengo
de proponer alguna cuestién de la sancién yva que ello seria motivo
de estudio en diversa tesis, ademds de que ello no disminuye la

criminalidad.

f}.- SOLO SE PROCEDERA POK QUERELLA DE
PARTE OFENDIDA, En temas anteriores ya se hizo un andlisis
pormenorizado de l¢ que se entiende por guerella, y se definidé como
"La declaracidn expresa de Derecho potestativo que hace el ofendido
o cualquier otra persona facultada para ello ante la autoridad
competente, pohiendo en su conccimiento un delito no perseguible de
oficio del que ha sido victima y manifestando su deseo expreso de
que se persiga al delincuente y de que se le aplique la pena

marcada por la ley.

Por lo gue se refiere al delito de

ejercicio 1ndebidc del propio Derecho, mads adelante expresaréd las
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razones légico-juridicas que a criterio de la sustentanta rasulte
incongruentes para jue dicho injusto sea perseguible por guerslla

de parte y no de oficic como lo propongo en la presente tesis.

SUJETOS DE DERECHO

Se dice que ser sujeto el Derecho es ser
sujeto de derechoes y obligaciones, lo cual de acuerds a la

coficepcidén juridica tradicional equivale a ser persona,

Ahora bien, tedo ordenamiente juridico es un
sistema coactivoe de conducta humana dentrc del cual la funcidn
regulativa de las hormas se resuelve en el establecimientc regulado

de derechos y obligaciones a los individuos.

Bl hombre come un ente social, resulta an
esencia, el dnico destinatario de las normas juridicas
institucionales, pues unicamente el es quién concreta en la
realidad histérica los actos permitidos, exigidos o prohibidos por

aguella.
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El maestro Rodriguez Manzanares distingue
diversos tipos de sujetos, a saber, los cuales los identifica de la
siguiente manera:

aj .~ SUJETO SOCIAL genesralmente al
concepto de  sociabilidad se interpreta come facilidad de
interrelacidn de comunicacién humana; se considera COme
cunplimiento de las normas de cohvivencia y realizacién del bien

comin.

b) .~ SUJETO ASQOCIAL, se aparta de la
sociedad no convive con ella, wvive independientemente, no tiene
nada gue ver con el bien comin, perco sin agredir a la comunidad.

Vgr. Anacoretas, mis&ntropo, aislado, esquizofrénico, etc,.

c).~ SUJETO PARASOCIAL, se da
Paralelamente al lado de la sociedad, no cree en sus valores pero
ne se aparta de ella, sino comparte sus beneficios en muche depende
de ella para sobrevivik ejemplos; alccohdlico, ,limosnero,

texicbdmano, homosexual, etc.

d) .- SUJETO ANTISOCIAL, agrede al bien
comin, destruye los valores bédsicos de la sociedad, no respeta las
leyes elementales de convivencia, no vive en sociedad sinc contra

ella. (5}

5, Vid. RODRIGUFZ MANZANAREZ Luls , Criminologia, FEdit. Porrda, 2A.

Ed. México, 1982, p. 24, 25
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Es precisamente en este inciso donde nos
ocuparemnos del SUJETO ACTIVO del delito, asimismo entenderemos al
SUJETO PASIVC del mismo que como veremos, es el titular del dJderecho

viclando o vulnerando y juridicamente protegido por la norma,

Asl diremos del SUJETO ACTIVO qgue, toda
conducta punible necesariamente es una conducta humana; los hombres
son, en todas partes los causantes del hacer y del omitir punible,
motive por el cual este aspecto personal del hechoe punible,

requiere un estudio especial.

Por su parte el tratadista Edmunde Mezger
nos dice :”El autcer del hecho punible, es por regla general, el

hombre como ser individual,-scoclietas delinguere non potest-"6

En este orden de ideas, se puede
concluir gque sclu ‘“la  conducta humana tiene relevancia para
el Derecho Penal, pero si ;qué entendemos por conducta? pues
bien, "La conducta es el comportamiento humano voluntario,
positivo o negative, encaminade a un propdsito”?, de tal forma gue
es2 acto u omisidn han de corresponder al hombre, porque tica y
6) MEZGUER Edmundc, PDerecho Penal, Edit. Cardenas y pistribuldor,
Mexico, 1996, p. 33
7} CASTELLANOS TENA Fernando, Lin, Elem, de Derecho Penal,

Edit. Porrda, México, 1983, p.i43
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exclusivamente el ser humano es sujeto activo de los delites, es el
tinico ser capaz de sntender sobre la voluntariedad, gradualmente o

adecuandola a su conducta.

Sin embargo, no siempre ha sido asi la
historia nos ensefia que antafic se llegd a considerar a los animales
como delincuentes asi, distinguimos tres periocdos a saber y que por
no ser tema esencial de nuestro trabajo soleo los sefialaré sin
entrara ai estudio de ellos que serian.

1.~ Fetichismo, se humaniza a los animales
equiparandolos a las personas.

2.- Simbolismo, se enhtendia que los
animales no delinquian, pero se les castigaba para impresionar.

3.- En wuna udltima etapa solamente se

sancicna al propietario del animal dafiosoc.8

56lo diremos que el sefialado como tercer
crioteric es el gue prevalece hasta nuestros dias, ya que nuestro
ordenamiento punitivo en su articule 301 prevee: "De las lesiones
que a una persona cause algin animal bravio, serid responsable el
que con esa intenc.én lo azuce, o lo suelte o haga esto Gltimo por
descuido”

Agrega el Maestro castellanos Tsna a

manera de anécd.,ta "por su falta de definicién sexual fue quemado

8} CASTELLANOS TENA Fernando, Ibidem. p. 4%
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vivo en 1471, en Basilea, el gallo a quien se le atribula haber
puesto un huevo”, y sigue diciendo “recuerdese sl proceso
instaurado en urupa al papagayo gue Jritaba -viva el rey-

contraviniendo las ideas de la triunfante revolucién,”9

58 puede decir que la correccidn de la
conducta antijuridica que contraviene adopta ésta abstracta férmula
en que haga tal cosa” o "el gque ocmita hacer tal cosa". Los tipos
delictivos hacen, pues nmencién expresa y directa de un sujeto

activo autor.

Al sujeto active del delitc se le ha
denominado de diversas formas tales como "autor”, criminal”,
"delincuente” evc., asi nos encontramos gque varics aubtores hacen
suyas estas denominaciones equipardndolas a las del sujeto activo,
el Maestro Jiménez Huerta nos dice "No es autor todo sujeto que ha
cooperade a la causacién de un resultado lesive, sino solo aguel
que ejecuta la conducta descrita en la figura tipica efectivamente
aplicable.”, Por su parte Floiran nos dice que "para obtener la
nocién del autor de un delito es preciso dirigir la mirada a
la figura tipica descrita en la parte especial del Céddigu penal;\

Auteor del belitc es la persona a la gue la ley se refiere".10

9) CASTELLANOS TENA Fernande, Ibidem.

16, Revista Ita.lana de Derecho Penal, 13840, pdg. 1i7
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El jurista Jiménez de Asda considera gue
"Es autor el gue obra como duefic de la accidén y por lo tanto, como

ejecutor principal v directo de ella”

Ahora bien, el Maestro Rodriguesz
nmanzanares define al criminal diciendo: "Es el autor del crimen,
autor principal del drama social- y agrega- en el momento actual el
concepto de-criminal- o sujetc antisocial es muy amplio y no se
limita al infante a la ley penal,pensande que los términos-criminal
-y- antisocial- pueden ser estigmatizades y valorativos, se ha
propuesto utilizar en su lugar el concepto de -desviado-, que puede
sar mas descriptivo, sin embarge, es necesario seflalar que no btodo

desviado es antisocial y por lo tanto criminal.”1ll

También es importante destacar gque el
hombre no actua sélo, sino en colaboracién con otros. Asi sucede
tamcién en la comisidén de ilicitos. EL ordenamiento juridice se
encuentra asi arte =l problema de la intervencién de varios sujetos

en una accidén punible,

El tratadista Hans Henrich, nos dice gue
la teoria de la participacién, constituye una parte de la teoria
del tipo- y agrega- el concepto de autoria no se limita, sin

embargo, a la autoria individual de propia mano, sinc que también

11} RODRIGUEZ MANZANARES,ob. cit, p. 25
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alcanza los casos en que el aubor se sirva de otros como -
instrunento- también se castiga, pues como autor a - quién comete
el hecho punible atraves de otro— ademids existe la posibilidad de
gue varias personas vinculadas enktre si colaboren en un hecho como
autores. Finalmente también es posible que varias personas
intervengan en un mismo hecho como autores independientes los unos
a los otros {coautoria accesoriaj.”12

El Eipo penal comprende a todos aquellos
que de alqguna mahera realizan integramente la conducta que describe
el precepto juridico, sin que opte para ello el modo singular que
la ley emplea, se dice que existe coautoria cuando nos hallamos
ante una pluralidad de sujetos activos o autores gque realizan la
acciédn u omisiédn que la ley sanciona.

Asi, el <Coédigv penal wvigente nos refiere
en su articulo 13 a quién o quienes debe considerarse como sujetos
activos o autores del ilicito y dice textualmente:Son autores o
participes del delito:

I. Lous que acuerdet: ] preparern Su
realizacidn,

II. Los Jue lo realicen por si

IfI.Los gue lo realicen conjuntamente

V. los que 1o lleven a cabo sirviendose

1

de otro

12) HANS HEINRIZH .Jeschck, Tratadc de Deracho Penal, Edit. Bosch,

Barcelona, 1381, p. 96
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V. lus que determinen dolosamente a otro a
cometerlio

vI. Lus que dolosamente presten ayuda o
auxllien a otro para su comisidén

ViI. ©Los que con posterioridad a su
ejecucadn auxilien al delincuente, en cumplimiento de una.promesa
anterior al delito vy

VIII. los que sin acuerde previo,
intervengan c<on obtros en su comisién, cuando no se pueda precisar
el resultado que cada quién produjo.

' Los autores o participes a gque se refiere
el presente articulc responderan cada uno en la medida de su propia
culpabilidad.

Para los sujetos a gue se refieren las
fracciones VI, VII, VIII, se aplicara la punibilidad dispuesta por

el articulo 64 bis Jde éste Codigo.

De tal suerte npos damos cuenta que todos
los seres humanos se encuentran dentro de la potencialidad de ser
comprendidos en el concepto de sujeto activoe a que hacen referencia
los tipos penales. $Sin emhargo hay delitos en los gue se exige
de manera especial que &l sujeto activo tenga una determinada
calidad, surgen de esta forma los llamados delites "propics” o
"especiales”, también conocidos como particulares o exclusivos que
solamente pueden ser cometidos por determinadas perscnas, como por

ejenplo podemos citar el articulo 214 del Cédigo Penal, en donde se
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requiere que el sujeto activo sea funcionario publico o emplsado
publico, tal atticulo nus dice:”Comete el delito de ejercicic
1ndebido de serv.cic piiblice el servidor publico que:

I. Ejerza las funciones de un empleo,
cargo © comlsisn sin  haber tomado peosesién legitima, o sin
satisfacer todos los reguisitos legales.

II. cContinde ejerciendo las funciones de
un empleo, cargc o comisién después de saber que se ha revocado su
nonbramiento o gue se le ha suspendido o destituido.

IIT. Teniendo conocimiento por razdén de su
emplec, cargo ¢ ceomisidén de que pueden resultar gravemente
afectados el patrimonio o los intereses de alguna dependencia o
entidad de la administracién publica Federal centralizada, del
Distrito Federal, organismos descentrallizados, empresas de
participacién westatal mayoritaria, asociaciones y socledades
asimiladas a éstas y fideicomisos plblicos, del Congresc de la
Uunién o de los poderes judiclal Federal o Judicial del Distrite
Feaeral, por cudlquier acte u omisidén, y no informe por escrito a
su Superior Jerdrqguico o lo evite si esta dentro de sus facultades.

IV. Por si o por interpésita persona,
sustraiga, dJdestruya, oculte, utilice, ¢ 1inutilice ilicitamente
informacién o ducumesntalizacidén que se encuentre bajo su custodia a
la cual tenga accesy o de la que tenga conocimiento en virtud de su
empleo, cargo o comisién,

Al que cometa algquno de los delitos a que

se refieren las fracciones I y II de éste articulo, se le impondrdn
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de tres dias a un afio de prisidn, multa de treinta a Lrescientas
veces el salario minimo diario vigente en el Distrito Federal, en
el momento de la comision del delito y destitucién en su caso, e
inhabilitacién de .un mes a dos afios para desempeflar otro emplec,
cargo o comisidn publicos;

V. Teniendo obligacién por razones de
emplec, cargoe o comisién de custodiar, vigilar, proteger o dar
seguridad a personas, lugares, instalaciones u objetos,
incumpliendo su deber, en cualquier forma propicie dafio a las
personas o a los lugares, instalaciones, u objetos, o pérdida o
sustraccién de objetes gque se encuentren bajo su cuidado.

Al infractor de las fracciones III, IV, &
V, 38e le impondrd de dos afios a siete afios de prisién, multa de
treinta a trescientas veces el salario minimo diario vigente en el
Distrito Federal, en el momento de cometerse el delito ¥
destitucidn e inhabilitacién de dos aflos a siete afios para

desempefiar otro empleo, cargo o comisidn ptblicos.

Estas cualidades personales del sujeto
activo en el que el autor debe tener dicha cualidad, a wveces de
descendiente, otras de servidor publico, etc., son prolijas <en el

Cédigo punitivo en aeste tipo de ejempios,

Tales cualidades personales del sujeto

active se dividen en: “"naturales” y "juridicas”. Son cualidades
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HabUldles dyguellad dul dfipllcdd situdcivngs 38 HEGHe eriundds de ld
vida filsiolégica v juridicas aquelias otras gue presupchen una
sltuacidn social creada por el derecho, y volviendo al ejemplo
planteado tenemcs ugue la cualidad natural la encontramos en el
articulo 323 del Cédige Punitive que serid la de ascendiente(l13); y
la jurfdica en ei articulo 214 en virtud de que el delincuente ha

de ser funcionario o empleado publico.

Ha gquedado perfectamente establecido gque
Unica y exclusivamente el ser humano puede delinquir, sin embargc
la toma cada vez mas compleja de vinculaciones humanas; la
compleja especificaclén y divisién del trabajo social y las
necesidades surgidas de ciertecs grupos - sociales constituidos
en torno a intereses vy finalidades comunes, generaron la idea
de considerar COmC sujetoes del derecho v obligaciones
respecto de clertos actos, especificamente delimitados, no solo a
los individuos humanos, sinc también a las unidades representadas
por las agrupaciones o asociaciones de ello, de ahi que surja el

problema de considerar a las personas morales juridicas,

13) Coédigo Penal para el Distrits Federal,Edit. Sista, México 199¢,
Articule 323. A! que prive -de la vida a su ascendiente o
descendiente consanguineoc en linea recta, hermano, conyuge,
concubina o concubinaric, adoptante o adoptade, con conocimiento de
esa relacidn se le impondrd prisién de diez a cuarenta afnos. Si
faltare dicho conocimiento, se estara a la punibilidad prevista en
el articulo 307, sin menoscabo de observar alguna circunstancia que
agrave o atenue la sancidn a que se refieren los Capitulos IT y IIT
anteriores.
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responsables o© ne ante el Darecho penal, desde luego existe
discrepancia de entre los diversos juristas entre que pueda existir

tal responsabilidad penal de las llamadas personas morales.

Asi tenemos gque por ejemplo el Maestro
Franco Sodi, asevera que "De conformidad con el articulo 13 del
Cédirgo Penal las sociedades resulten prestando auxilioc o
cooperacién en la comisién de un delito que ademds a ellos
aprovecha y por 1o mismo la responsabilidad penal de las personas
morales sin duda alguna existe en nuestro Derecho Positivo, pues de
acuerde con el mencionado, precepto son responsables de 1os delitos
no solo los autores materiales e lintelectuales, sino guienes

presten auxilic ¢ cooperacién de cualquier especie.”14

Ahora bien, de entre los tratadistas que
niegan la responsab_lidad penal de las personas morales encontramos
al Maestro Villalobos el cual nos dice "se ha llegado a pretender
con apariencia 1duica gue supuesto gue la ley auboriza la
1mposicién de penas a personas juridicas, es claro que considera a
estas como responsable. La verdad es que tomando en conjunto los
términos de la disposicioén y si se admitiera que se impone a la
sancién a la sociedad, lo uUnico que resultaria seria un proyecto
absurdo y anticonstitucional (articules 14, 16, 19 y 20 de 1la

Constitucién), pues en resumen se prevendria en él que, cuando

14) FRANCO SODI Carlos, Derecho penal Mexicano, Edit. Porria.

Madxico, 1960, p. 263
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delinca una persona (el migmbre o representante de una sociedad),

se sanclona a otros (la corporaciodn). (1)

rara algunos autores las personas Jjuridicas
conocidas como perscvnas morales, no pueden de ninguna manera ser un
sujeto activo del delito, por carecer de un elemento esencial o
bdsico para la existencia del delite come lo viene a ser la
voluntad y tales personas morales carecen de voluntad propia,
1ndependiente de sus miembros y si hace falta ese elemento bidsico
que es la voluntad, luego entonces no puede haber delito.

Por su parte nuestro ordenamiento punitive
en su numeral 11 establece; "Cuando algdn miembro o representante
de una persona Juridica, de una socociedad, corporacidn © empresa
de cualguiera clase, con excepcidn de las instituciones del Estado,
cometa un delitc con ios medios que para tal objeto las mismas
entidades le proporcionen, de modue que resulte cometido a nombre o
bajc el amparo de= la representacién scocial o en beneficic de eila,
el uez podrd, =n lo0s casos exclusivamente especificados por la
ley, decretar en la sentencia la suspensién de la agrupacidén o sau
disclucién, cuande 13 estime necesarioc para la seguridad publica.”
be la propla transcripcidn se desprende claramente gue guien comete
2l Jelito es ur miembro o representanté, es decir una persona

fisica, y no la mora., aungue io haga en representacién de éste.

15} VILLALOBOS Ignacio, Nociones de Derecho Penal, Edit. Porrna,

5a. BEd. Méxicc, 1990, p. 65
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SUJETC PASIVO

Por lo que se refiere al sujeto pasive, no
dice el autor Jorge Ojeda que " El sujeto pasivo no figura
necesariamente en nuestra institucidén juridica llamada delito. este
se deduce por via de interpretacién teleolégica.®lé -~ sigue
diciendo el autor- =n términos generales se puede decir gque sujeto
pasivo de todes 12s delitos es el Estado. Cualquier delito en
efecto, ofende al Estado en su interés por asegurar las condiciones
de existencia en comin de sus sdbditos, pero en relacidén con el
obleto sustancial especifico del delite, la nocién del sujsto
pasivo adquiere otra perspectiva, ya gue se afirma que el "sujeto
pasivo del deliic es el titular del interés que estd al centro de

la objetividad juridica especifica del delito."17

16; OJEDA VELAZQUEZ Jorge, Derecho Punitivo, Edit. Trillas, México,
1993, p. 64

17) pPagliaro, Cit. Pos. OJEDA , ibidem.
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Ahora bien, nos encontramos gque en el libro sagundo del cadigo
penal para el Distri o Fedesral al encasillar los diferentes delitos
en funcién del b.en juridico tutelado, en cada casoc particular nos
va sefialando a gqu.en conjuga el verbo gque tiene la accidn
sancionada (sujeLo activo), sino también y a contraric sensu, a
aquel sobre gqulen se ejercita la actividad reprimida (sujeto
pasivo), el concep.o no siempre tiene matices bien marcados,
especificos o definidos pues también tiene como otras acepciones
vocablos COmOo "victimas™, "damnificados”, *ufendido”,

"querellante™, etc.

En el puntoe en qgque la mayoria de los
autcres estdn de acuerdo ya palabras m&s, ya palabras menos, es en
el sentido je que el sujeto pasivo es el titular del derecho
violado © juridicamente protegido por la norma. Ei ofendido es la
persona que rec.entz el dafic causado por la infraccidén penal.
Generalmente ex.ste coincidencia entre el sujeto pasive y el
sferdido, aunque como en todo existen excepciones en 1as Jue se
trata de personas diferentes, tal es el caso del homicidio en deonde
la victima y el suje.o pasivo es el mismo individuo a guien se le
ha privado de la viaa, mientras que los ofendidos en este caso 3on

los familiares del cocciso.

51n embarge en nuestroe derecho, el sujeto
pasivo no revista mayor interés para nuestra legislacidn, es una
figura juridica digamos "olvidada” en nuestro sistema

jurisdiccional, esta criterio también lo sostiene el Maestro
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Rodriguez Manzanares guien trata de explicarlo y nos dice. "El
olvido de la vict.ma puede deberse a varias motivos, quiza nos
identifiquemos con el criminal y no con la victima pues el criminal
es un sujeto que realiza conductas gue nosotros deseariamos
realizar pero gue no nos atrevemos, con la victima nadie se
identifica, nadie desea ser robado, lesionado, viclado,
torturado..."quiza la atencién al criminal es el temor que le
tenemos, lo consideramos dafioso peligroso e injusto, cruel. La
victima por lo contrarico es innocua, inofensiva, pasiva, nadie teme
a la victima."1§

A pesar de ser una conciencia
relativamente nueva en la clencia juridica la VICTIMOLOGIA, suele
entenderse del estudic del sujeto pasivo, al respecto 1la
VICTIMOLOGIA, pueds definirse come el estudic cientifico de las
victimas. En este aspecto amplio o late sensu, la victimologia no
se agota con el solo estudio de estas que son afectadas y que
pueden pertenecer a otros campos del gquehacer humano no delictives,

como pueden ser por peoner un soio ejemplo el de los accidentes.

El surygimiento de la victimoclogia se da
con una pretens.én Jde ciencia independiente al publicar el Profesor
Mendelson sus trabajos el 1937,1900 y 13%46. El citado tratadista
atrajo la atenc:ién de juristas y crimondiogos sobre la victima, es

decir la personas qde sufre un mal. (19}

18) RODRIGUEZ MANZANARES,Ob. Cit. p. 73

19) vid. RODRIGUEZ MANZANARES, Ob. Cit. p. 96
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La wvictimologia como andlisis de los
padecimientos de una conducta antisocial, ha centrade su alencidn
en los estudios sobre los tipos de victimas, su pacticipacidn en el
hecitio particular, su mayor o menor voluntariedad, el grado de
responsabilidad, 1la necesidad de compensacién, de tratamiento, la
relacién victimario o wvictima, etc.

Asi diremos que la criminaiidad como
fenSmeno social, no se pédria entender o tratar de dar solucién sin
un profundo andlisis o estudio de la wvictima y la relacidén entre
ambos, el criminal v la victima. En un sentido amplic podremos
decir que mientras sa cometa una conducta antisccial,
siempre habri victimas, nos dice Sellin ha hecho una clasificacién
de victimizacién primaria (individual}, secundaria {grupos
especificos), y terciaria {(la comunidad}. 20

Al desarrollarse las investigyacicnes en el
terreno victlmoiog-co sSe dice que se llega a conclusicnes
sorprendente, pu=s _a victima esta lejos de esta idea primitiva vy
se descubre gque .a victima en multitud de casos toma parte activa,
interviene, provuoca, incita, causa la conducta del victimaric.

Mendelson por ejemplo deduce tipos de
victimas desde las totalmente inocentes hasta las definitivamente
culpables, pasando  por victimas provocadoras, imprudenciales

voluntarias, ignorantes, agresoras, simuladoras, imaginarias, etc,. (21}

20) SELLIN,cit. fos, RODRIGUEZ MANZANARES, Ob. Cit. p. 74
21) MENDELSHON benjamin, La Viotimologia, Edit. Giuffre, HMiiano,

1955, p. %8



Cabe destacar que las personas morales o
también llamadas juridicas pueden ser sujeto pasivo del delito como
las personas fisicas, en especial si se trata de- delitos
patrimoniales, -ambién como ya se dijo antes el Estado puede ser

sujeto pasivo del celito y lo es la sociedad misma.

Ahora bien, habiendo un estudio de lo
Jque en concepto de la sustentante resulta ser lo mas trascendente
del sujeto activo y sujeto pasivo del delito, podré decir que en el
delito de EJERCICIU INDEBIDO DEL PROPIO DERECHO, el sujeto activo
es aquel (ya sea un s6lo individuo o pluralidad de ellos), que
emplea violencia para hacer efectivo el Derecho o pretendido
Dereche y serd sujeto activeo del delito de acuerdo a lo establecido
por el articulc 13 del C6digo penal, todo aquel gque acuerde o
prepare su realirzaci6n, los que 1o realicen por si; los que lo
realicen conjuntamente; los gue 1o lleven a cabo sirviéndose de
otro; los que determinen doicosamente a otro a cometerio, los que
dolssamente prester ayuda o auxiiien a otre para su comisién: los
que con posteriosricad a su ejecucién auxilien al delincuente; en
cumplamiento de una promesa anterior al delito; o los gue sin
acuerdo previo intervengan con otros en su comisién; cuando no se

pueda precisar el resultado que cada guien produjo.

Y se seftala como sujeto pasivo del ilicito
en estudio, a> tstado en su funcién jurisdiccional, en virtud

de que el sujeto activo del delito al desplegar su conducta
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antijuridica centraviene la potestad soberana insustituible del
Estade que es el elercicio o funcidén jurisdiccional, sin atenderse
a ias pormas legales relativas al ejercicio de su pretensidn, sin
ogurrir a los tribunales para que se le administre justicia de
acuerdo a la norma vy el ofendido en el delito en andlisis sera la
persona que resienta la violencia que despliega el activo o

criminal.

LA ACCION PENAL

Iniciaremos por conceptuar lo gue es la
ACCION PENAL, e:. cual ha variado en el devenir del tiempo,
antl juamente se entendidé come un poder de persecucidn judicial,
poder derivado de la norma objetiva desde la época de los Romanos,
estos va la definian come "jus persecuendi in judicio quod sibi
debe~ur aut gquod nostrum” pero sin duda alguna tal concepto ha sido

rebasade por la doctrina moderna.



El delito como un mal pablico, no
dnicamente suele afectar intereses privados, sino también generales
o colectivos, el idividuo no es el individuo que solo ha causado un
dafios un particular, sinc que es una amenaza para la sociedad, por
consiquiente existe una necesidad imperativa e ineludible de
recurrir. a ia represién penal, de ejercitar el Derecho a castigar.
Ahora blen, ese deracho a castigar corresponde al Estado, quién es
el udnico titular del Derecho represivo, y gquién lo ejercita a
través de los 6rgancs jurisdiccionales que la propia legislacién le
concede. Para gue el O6rganco jurisdiccional actue, es necesario
desplegar una actividad encaminada a mover la magquina judicial, a

tal actividad se le da el nombre de Accién Penal.

Existe una gran cantidad de definiciones
sobre la accidn penal, tal diversidad obedece a diversas cuestiones
que los juristas toman en consideracién para su elaboracién, taies
como el sentido gramatical de la palabra accidn, es decir la simple
actuacidn, el ejarcicio de una actividad, de entre los autores dque
hablan al respecty encontramos a Garraud quién la define como "El
recurrimiento a la autoridad fjudicial en nombre e interés de la
socledad, para l.egar & la comprobacidén de la existencia del hecho
punible y en consecuencia a la demostracién de la culpabilidad de

su autor ¥ a la aplicacidn de la pena establecida por la ley".22

22)GARRAUD, Cit. Pos. PINA Y PALACIOS Javier, Apuntes de Derechoc

Penal, Edit. Bosch, sarcelona, 1980,p. 108
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De la anterior definicién se desprende que

e} autor no especif.ca con claridad que es la accién penal, sinc
gque tan solo la describe; algunos otros autores Lienen por comin
dencminar el concepto de poder, tal es el caso de Massarl gque la
define como el poder juridico de activar el proceso con el objeto

de ubtener, sobre el Derecho deducido una resoluciédn judicial.”23

Por otro lado mi particular criterio
considero que una de las definiciones mas acertadas es la esgrimida
por Eugenio Florian, la cual dice "Accién Penal es el poder
jurtdice de excitar y  promover la desicidn  del  Oryano
jurisdiccional sobre una determinada relacién de derecho penal y
agrega ésta accién domina y da cardcter a Lodo el PEOGEEG: 10
inicia y lo hace avanzar hasta su meta, la sentencia”z4. De la
anterior definicidén  podemos fraccioparia en  los  siguientes

elementos:

Al .- Una actividad c¢onsistente en las
gestiones que real.za el Ministeric Plblico ante el &rgano

jurisdiccional.

B).- Una finalidad buscada, que  se

traducen en las d=stiones realizadas por el Ministerio POblico

23) MASSARI, Cit. Pos. PIRA Y PALACIOS Javier, Ibidem.
24) FLORIAN gzugenic, Elementos de Derecho FPenal, £dit. Bosch,

Barcelona 1933, p. 173



llevan como primera finalidad excitar al érgano jurisdiccional para
que actie, y a su vez, esa actividad va encaminada a gque el

juzgador, decida sobre una determinada relacidén de derecho penal.

C).~ Un poder del gue esta investido esa
misma actividad, la accién penal lieva en si misma el poder de
constrefiir al érgano jurisdiccional a que decida sobre una

situacién concreta gue se le plantea.

Ahora bien, de la accién penal podemos
distinguir las siquientes caracteristicas; que es, publica, es

auténoma e indivisible, y pasamos su andlisis.

A).- FEs plblica porgue se hace wvaler un
dereche publico o del estado, la aplicacién de la ley penal frente
a aquel que ha cometido un delito y la persecucidén e integracién de
ias investigacicnes, corresponden monopdlicamente al estado, este
hace efectivo la aplicacidn de la ley penal en el casc concreto vy
por tanto nos dice rleorian "de tal cardcter se sigue gue no cabken
transacciones privadas sobre elia, perc es interesante ver que esta
caracteristica se ve lesionada por la institucién de la gquerella,
la cual no viene a ser sino un medic de transaccién privada scbre

la accion penal y por ello debe desaparecer.™25

25) FLORIAN Eugenio, Op. Cit. P. 178
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ESTA TESIS NOo DEBE
BE (A BIBLIGTECA

B) .~ Por su parte Franco Sodi nos dice que
es auténoma "pues independiente de la funcién jurisdiccional del
Estado™26, peroc esto  no quiere decir que esta autunomia o
independencia sigynilique que sea potestativo ejercitarlo o no segan
su capriche, pues teniendo el propic estado el deber de aplicar a
los delincuentes las sanciones fijadas por la ley, ¥ siendo el
eJerciclo de 1a accién penal indispensable para que dicha
aplicacién pueda 1llevarse a cabo, resulta que el Estado debe
ejercitar invariablemente la referida accién cuando tenga

conocimiento de la comisién de un acto punible.

C}.- La accidn penal es indivisible, vya
que se ejercita er contra de todos aquellos individucs que
resultan probables responsables de la comisién de un  hecho
delictivo, pues serfa contrario a la justicia que la represidn
pena. no alcanza & todos los delincuentes, pues entonces se
vieclaria uno de los postulados del derecho penal, esto es, la

defensa de la soc.edad.

Dj .- Continuando corn los principiocs
sostenidos por Ficorian, se puede agregar como un cuarto cardcter de
la accién penal la i:revocabilidad de la misma, que éste cardcter,
consistente en que una vez intentado el ejercicio de la accién
penal por el Minilsterio pPublico, este debe continuar adelante hasta

obtener la resclucién del 6rgano jurisdiccional, esto quiere decir,

26) FRANCO SODI, op. Tit. P. 29
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que el Ministerio rublico no puede desistirse de 1la accién penal v
que iniciado el proceso solo pude terminar con  la  senfencia,
pero este <caricte: de Lrrevocabilidad, no es tan absoluto en
nuestra legislacién, pues segun ésta, el Ministerio Piblico puede
desistirse excepcionalmente de la accién penal bajo circunstancias
muy especiales, lu gue hace la siempre asistida figura de 1la

excepcioén a la regla.

Es menester que atendiendo los criterios
antes expuestos y continuando con lo prescrito por el analizado
articuleo 21 Constitucional, debamos establecer guien es el titular
de ia acciédn penal, en la actualidad podremos decir gque la mayoria
de las legislacicnes reconocen que el ejercicio de la accidén penal
corresponde al Ministerio Pdblico esto no {uiere decir gue la misma
constituya un bisn particular de éste y gue &1 pueda disponer de
ella a 3u antojo, la accién penal pertenece al Estado y al
Ministerio Publice exclusivamente, por ello sb8lo el Estado puede
renunciar al ejercicio de la accidn penal, tal es el caso de las
leyes de amnistia o al caso de las leyves dque regulan la
prescripcién. En sintesis diré que el titular de la accidn penal es
el Estado quien la e;ercita a través del Ministeric Pdblico el cual

no es sino un organo de aqueal.

PRINCIPIOS QUE RIGEN EL EJERCICIC DE LA
ACCION PENAL, ex1sten reglas o principios que rigen el ejercicio

de la accién penal, ellcs nos van a determinar cuales son  los
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llneamientos a seguir para que dicha accién penal sea posible,

ellos son los sijuienktes:

aj.- El principio oficial y el principio
dispositivo. El primero consiste en que el érgano a quien se le
atribuye el ejercicio de la accién penal en nombre del Estado,
puede iniciar la acci6n penal en virtud de su propia determinacién.
El sequndo radica en que para ejercitar la accién penal, se
necesita esperar la iniciativa de los particulares, especialmente
da la parte lesiovieda, dado gquie 1a accidn penal biens cagdcier
piblico, el principiv que debe regirse es el oficial, pero esto es,
sin dejar de tomar en cuenta el dispesitive al gque se le da el

cardcter de subsidiario.

bj.- El principic de legalidad es aguel
que dlce gue el ejerclcio de la accidn penal es ubligatoria para el
gstado, pues elle censtituye un deber para €1, y respecto de la
misma 2o cabe transigir <on wvoluntades o intereses extrafos,
siempre que se den l.s presupuestos del delito, se debe aplicar la
ley penal que es de orden puplico. Bl principlo de oportunidad es
sostenido por qu.enes argumentan gue el Estado debe meditar si
mediante el ejercicio de la acclén penal no acarreard mayores
transtornos a la socledad, que 1os que ha ocaslonado el delito
cometido y que debe pensar, asi mismos, si con su actividad no

perturba la paz scciai.
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REQUISITOS PARA LA PROCEDENCIA DE LA

ACCION PENAL.

Comc va se ha dicho, el estado es el
titular de la acceidn  penal de acuerdo al articule 21
Constitucional, el cual 1la ejercita a través de un drgano
denominade Ministerio Pablico, pero éste no puede ejercitarla
arbitrariamente, sino Qque para gque ejercite es necesario gque
concurran ciertas elementos, ciertos presupuestos legales, ¥
encontrandose reuni-dos estos, entonces es obligatorio para €1 su

ejercicio.

Desde luegc, es necesario para que lo
anterior se de, =unccntrarse ante un hecho delictivo, es decir ante
un hecho que sea considerado como delito por las leyes y sancionado
por estas y por >tra parte, gue se sefiale a algulen como presunto
responsable del idelito cometido; asi, el Ministerio Piblico puede
empezar a actuar ignorando guien puede ser el autor del delito,
pero no puede empezar a actuar ignorando quien puede ser el autor
del delito, perc no puede pedir la iniciacién del proceso 3i no
ex1ste cuando mencs un presunto responsable, en clertos casos se
presentan condiciones que también deben satisfacerse para 1la
procedencia de la accidén penai, asi tenemos la hnhecesidad de la

presentacién de la QUERELLA y la DENUNCIA.
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CAPITULO IIX

EL BIEN JURIDICO TUTELADC EN EL DELITO DE

A LA NECESIDAD DE QUE SU PERSECUCION SEA DE OFICIO Y SU

REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD

B EL ESTADC COMO SOBERANC EN SU FUNCION JURISDICCIONAL

C. INCOMPATIBILIDAD JURIDICA ENTRE LA PROTECCION DEL BIEN

JURIDICO TUTELADO Y LA REDACCION DE LA ULTIMA PARTE DEL
ARTICULO 226 DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITC FEDERALI



EL BIE: JURIDICO TUTELADO EN EL DELITO DE
ETERTICIO INDEBIDO DEL PROPIO DERECHO

Al igual que la mayorfa de los temas que
abordan a El Derachc, el que se ocupa del bien juridico tutelado no
es la excepcié4n en discrepancias doctrinales, de ahi que referire
lo -que en mi concerto se entiende respecte as tema, diciendo que
tode 1o gque exlste como realidad frente a las consideraciones de la
conciencila humara, es apte para =satisfacer precisamente una
necesidad humana y ~1 Derechoe conciba como un bien aquello qua es
correcto, benéfizo > deseado por el legislador respecto de 1a
conducta  humana, por otro lade concebimes al interés cemo  1a
z1tuacion de cada hcubre respecto al bien en virtud de le cual es
posible, facil 2 -eguro poderlo emplear para satisfacer una

necesidad.

Nos dice el Jurista Francisco Pavén
Vasconcelos que "8n 'a doctrina se distingue entre objeto juridico
tutelado y objets raterial. Per el primero entendemos al bien
juridico tutelado a -ravés de la ley penal mediante la amenaza de

sancién; puede decirse gue no hay delito sin ebjeto juridieo, por
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constiluir este su esencia. Bl objeto material es la persona o cosa

Jdafiada © que suf:re e. peligro de la conducta delictiva”.l

-Nos sigue diciendo el autor- Jimenez
Huerta, estima gque como la figura tipica tiene un contenide dado
que el hecho descr.tc opone o infringe un bien juridico, cuya
tutela muere al legislador protegerlo, el objeto juridice 1lo
constituyen precisamente ios intereses y valores de la humanidad
protegidos por las f.guras. "La primera condicidén que se requiere -
razcna- para que una conducta humana sea valorada de antijuridica,
25 la de que lesiune O ponga en peligro un interds tultelade por el
Derecho, esto 25, un bien juridico. S5in lesidén o peligro de lesidén
para un interés de la wvida humana, individual o colectivo,
juridicamente tutelaco, falta la primera condicidn requerida para
la 1ntedracién de la esencia propia de le antijuridico: pues si Lo
antl-uridice es 1. que contradice el Derecho y éste ontoléyicamente
Liene por objete pioteger y regular los intereses de ia vida
humara, fa conducta Que no lesicona ni pone en peligle wl bien

juricico no puede ser valorada como ilicita.”z

Sobre el tema Jimenez de Azua nos dice. as
muy 4antigua aunque ienga aln partidarios, la teorfa de gue el
delit> es la violaci’n de los derechos subjetivos, deduciendo de
1) PAVON VASCONCELOS francisco, Manual de Derecho Penal Mexicanc,
Edit. Porrga, lla. Bd. México, 1334, p.183

2) JIMENEZ HUERTA , C.Et. Por FAVON VASCONCELOS, ibidem.
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agqul que el cbjeto de la infraccidn es el derechoe subjetivo gue en

caca caso la iey protege concretamente.”3

gtre de los conceptos en relacién al tema
nos 16 proporciona el Maestro MArquez Pifiero al decir:; "Bien
juridico es todo aguellc material o incorporal que satisface las

necesidades humanas (individuales ¢ colectivas).™4

De acuerdo a los conceptos antes
transcritos v a los no invocados pero que refieren en el mismo
sentideo, se puede cuncluir que el bien juridico tutelado constituye
el objeto de la proteccién penal y la finalidad del ataque
delictivo, para destruirlo, detericrarlo ¢ sencillamente ponerlo en
peligro, conccer el bien juridice del Lipo penal es el mejor medio
de i1nterpretarlo.

Esta nocidén  nos  explica el contenido
material del del.to (lesién v peligru), determina ia finalidad del
ordenamiento penal .proteccidén de bienes juridicos) y fundamento

del Derecho Penal asi como en ei libro segundo del Ccédigo penal.

3 JIMENEZ DE AZUA, Tratade de Derecho Penal, Edit. Lozada, Buenog

Alres, 1375, p.103
4) MARQUEZ PINERD Rafael, Derecho Penal, Edit. Trillas, 2a. Ed.
Mexico, 1990, p.136
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La lesién o dafio de un bien o interés
4Jeno protegido por el Derecho puede ser sustancial o potencial, o
tevertir clrcun-tarcialmente uno u otro cardcter. En el delito
tipificade en el articulo 302 del co6digo penal, se lesiona en forma
sustancial el bien ruridico de ia vida humana, ya que tal articulo
dice: "Comete ei delito de homicidio; el que priva de la vida a
otro™. En los delit. descritos en el articulo 307 de dicho cédigo,
se iesiona en forma potencial éste mismos bien juridico tutelado de
la vida humana va gJue el mismo seflala que: %Al responsable de
cuaiquier homicidio simple intencional y que no tenga sefialada una
sancién especial en este C6digo se le da de ocho a veinkte afios de
prisién y por lo que se refiere al articuio 397(5} del cuerpo de
leyes en cita, se lesionan sustancialmente o potencialmente, segin

las circunstancies e. bien juridico del patrimonio.

Dado que 21 derecho tiene por objeto hacer
pozible la vida en ciciedad, es antijuridica tankte la conducta gue
implica una lesién substancial {DANO} de un bien juridico, coms la
que sclo representa una lesién potencial (PELIGRO), para dicho

interés juridicamente protegido. En relacién al criterio Carnelutti

5) uvodige Penal para el Distrito Federal. Articulo. 397. se
Impondrdn de cincs & diez afdos de prisién y multa de cien a cinco
mll pesos, a los que cawcen indendio, Iinundacidn o explosidn con
dafo o peligro de: I Un edificie, vivienda ¢ cuarto donde se
encuentre alguna persona; II Ropas, muebles u objetos, en tal forma
que puedan causar graves dzflos personales; III Archivos piblicos o
notartales; IV Bitliotecas, museos, templos, escuelas o edificios v
monumentos ptblices; y V Montes, bosques, selvas, pastos, mieses o
cultivos de cualquier género.
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colenta: "La ley castiga ciertos actos no tanto por el dafio gue
producen tanto por el gque puedan producir ...; se trata en
sustancia de una defensa avanzada contra el daflo; diriamos que la
ley no es para gque =1 dafio se verifigque para castigar al gue obre

para protegerlo.”s

A pesar de los embates y diferencias de
criterios en relacidn a gque se considera a la teoria del bien
juridico como objeto de proteccidn que se quebranta por el crimen o
la 1nobservancia de la norma, tal criterio subsiste en la redaccidn

de la legislacién,

LA NECESIDAD DE QUE SU PERSECUCION SEA DE OFICIO Y
S5'] REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD

Como ya

w

e asentsd en el tema que antecede
las figuras tipicas contempladas por nuestra legislacién punitiva
tutelan penalmente bienes o intereses juridicos de los individuos,

de los entes socrales del Estado, de la comunidad internacional y

6) CARNELUTTI, Cit. Pos. JIMENEZ HUERTA, Derecho Penal Mexicano,

Edit., 4a. Meéxico, 1983, p.239
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del género humans, =l titular como ya se vio de este interés o bien
juridico tutelade es el sujeto pasive del delito, asi mismo es
incuestionable ¢ 1ncontrovertible que la comunidad social que
constituye el pueblo de una Nacién, aunque desprovista como tal de
personalidad juridica y de <capacidad para ejercitar derechos
subjetivos, es portadora o titular de intereses o bienes juridicos
que cubren necesidades y fines comunes; intereses v bienes

juridicos que son lesionados o

puestos en peligzo por determinados delitos. vgr. delitos contra la

Seguridad Pliblica; Contra la Salud; Contra la Moral Piblica etc.

Allora bien en el delito de EJERCICIO
INDEBIDO DEL FROPIO DERECHO, de hninguna manera debera de
abandonarse a la caprichosa voluntad de los particulares, la
desici6n de castugar o no al deiincuente, Ltoda vez que el sujelo
active de dicho celito no esta violando derechos particulares, sino
que wviola la facultad jurisdiccional del Estadc como persecutor vy
sanclonador de las counductas delictivas, pues si alguna persona se
ve afectada por una conducta delictiva ésta en su cardcter de
ofendida debe de ajustarse a las normas persecutoras de tales
conductas y no hacerse justicia por su propia mano, atn que alegus
tener el derecho que le ha sido lesionado, pues al llevar a cabo
una conducta perscnal con violencia para hacer valer un dereche o
pretendido derechs, cretende o pasa por alto la facultad unica ¥

exclusiva del estado como persecutora de los delitos.
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Nuestro Codigo punitivo vigente, en su
iibio encasilia lus diversos delitos en funcidén del bien juridico
tutelado, vy en =us diversos titulos utiliza frases como "delitos
contra™... v hace referencia al bien juridico que tutela o sa
lesiona, asi por e empio en el TITULO DECIMONOVENO referente a
"Delitos contra la vida y la integridad corporal™ comprends los
delitos de lesiones y homicidio, ya que estos delitos se instauran

contra el bien Juridico de la integridad personal y la vida

respectivamente.

En este orden de. ideas, nos encontramos
con gue en el TIIUL. DECIMO PRIMERC del Cdédigo penal vigente para
el Distrito Federal, hace referencia a los YDELITOS COMETIDOS
CONTRA LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA" vy comprende: "Los delitos
cometidos por lo; servidores plOblicos”™ y "EJERCICIO INDEBIDO DEL
PROP.C DERECHO" Luejo entonces podemos evidenciar gue el bien
jurfdico tuteladu po: el Derecho en el iiicito denominado Ejercicio
indebido del  propi. derecho es  ia facultad del Estado dJde
administrar JUsS-“1C1a, es decir, es la potestad soberana
insustituible e  incondicionable del Estado de dirimir las
controversias de -Jderacho atraves de Tribunales y de perseguir los
delitos que en contra del mismo se perpetran por los individuos, de
tal manera que 21 sujeto activo en el delito gque estudiamos,
destruye, detericra, lesiona o sencillamente pone en peligro, la
facuitad jurisdiccienal del Estado, ya que el delincuente al no
ocurrir a los Tr.burnales para que le sea impartida justicia y si

ademds diche sujeto trata de ejercitar por medioc de la violencia un
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Jeruecho o pretendide derecho, se instaura contra el bien juridico
Ltutelado gque en <ste caso es la facultad del estado de
adm:nistracién de justicia a través de sus drgancs administrativos
o jurisdiccionales competentes, de ahi que la persecucidén de
este delito deberia 1e hacerse de oficico v nw por guarella de pacis
comc lo sefdala ei articule 226 del Cédigo Penal en vigor para el

Distrito Federal.

EL ESTADO COMO SOBERANO EN SU FUNCION JURISDICCIONAL

Toda forma de organizacidn W OrLganismno
desde su aparicién 3y a lo largo de su existencia, por la propia
naturaleza de 5. <creacidn realiza funciones diversas que 1o
Justifican, todo Zstedo como Srgane politico independientementa de
su régimen realiza funciones y durante su existencia, a groso mode
diré gque en un sentido amplic, el estado es la manera de ser o da
estar constituida politicamente una comunidad humana.

El Maestrc Porrda Pérez define al &stado
como ..."Una sociedac humana, asentada de manera permanente en el

territorio que le corresponde, sujeta a un poder soberanc, gue
S0



crea, define y apli.a un orden juridico que estructura la sociedad

estatal para obtene: el bien plblico tempural de sus competentes.”7

La definicién que antecede contempla los
sigurentes elementos:

Ay.- LA POUBLACION, —Como wr  grupo de
personas que integran la sociedad Thumana con  determinadas

caracteristicas.

B).~ UN TERRITORIO.- Aspecto fisico que
sirve de asiento permanente a esa sociedad.

Ci.- UN FPODER.- Cuya caracteristica es ser
supremo es decir SOBLRANO.

D).- UN ORDEN JURIDICO.- gue eas creado,
definide y aplicado por el poder estatal y que estructura a la

socliedad.

£l .- LA FERSECUCION DEL BIEN PUBLICO

TEMPORAL.

Ahora bien, respecto a la 3OBERANIA, es un
poder supremo, entonces se puede decir, que el poder del Estado

como poder supreme esta por encima de todes los poderes sociales.

El Estado para realizar su fin vy poder

obtener el bien plolico, necesita tener dentro de si, como atributo

7t PCRRUA PEREZ Francisco, Teoria del Estado, Edit. Porriia, iSa.

Ed. Mexico 1982, p.1%G
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gsenclalmente un pouer al cual no puede enfrentarsele ningun otro,
un poder gue sea decisivo, que sea precisamente soberano, por ells
la Soberanfa se deriva de la esencia misma del Estado, como alyou

intrinseco por su misma naturaleza.

En la vida del Estado y para los efectos
de nuestro tema, encontramos principalmente las siguientes

funciones:

I.- FUNCION LEGISLATIVA. En toda
organizacién Estatal tiene que existir una actividad encaminada a
formular las normas generales que deben estructurar al propio
Estado y reglamentar 1as relaciones de este con los ciudadanos, asi

como la relacidn de 1035 ciudadanos entre si.

EI.~ FUNCION JURISDICCIONAL. Todo Estadoe,
tiene una funcién encaminada a tutelar el ordenamiento juridico,
jefinlendo la n._rme precisa gue se ha de aplicar en les casos

particulares.

IIT.~ FUNCION ADMINISTRATIVA. En esta el
Estado actda promcviendo la satisfaccién de las necesidades de los

cluda-anos y fomen:a el bienestar y progresoc de la colectividad.

Ahora bien, por lo gque se refiere a la
FUNCION JURISDICCIONAL DEL ESTADO, Groppali; nos refiere “se

denomina funcidén jurisdiccional la caracteristica actividad del
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zatado encaminada « tutelar el oidenamiento jurlidico, este &3,
dirigida a obktene:r en los casos concretos la declaracidn del
Derecho y la observacién de ia norma juridica, pre coustituida
mediante la rescluc.dn con base en la misma, de las controversias
que surjan por conflictos de intereses, tanto entre particulares,
comu entre particulares y el poder ptiblico y mediante la ejecucidn

coactiva de la sentencias."”8

La declaracién del Derecho ¥ la
observacién de las leyes aplicables a la resclucién de las
controversias, se obtienen por medio del proceso, mismo que define
chiovenda como: "El conjunte de los actos coordinados como objeto
de actuar la veoluntad concreta de la ley, en relacidén con un bien
que el actor pretenie esta garantizado por ella, por medic de los

srganos jurisdicclionales.”9

Se concluye entonces que la £finalidad y
presupuesto Jdel Der=che es wobtener justicia v la potestad v el
deber de preporcionario, es decir, una combinacidn de la
jurisdiccién penal 3 administrativa reguladas por el Estado, luego
entonces la funcién del Estado es insustituible y por lo tante es

exclusivamente & 41 . no a ninguna persona en particular a gquien le

8) GROPFPALI Aiessandro, Doctrina del Estado, Edit. Guiffre, Milano,
1952, pag. 165

9) CHIOVENDA, Cit. P.s. PORRUA PEREZ Francisco, Ob. Clt. pdg. 394
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compete el hacer respetar las leyes que éste mismo impone por medic
de sus drganos facultados para ello, mismos que tisnen la
obligacidén y potestad de impartir la justicia y aplicar el Derecho,
sin condicionamientos de ninguna clase mds gue busque la justicia y

la equidad.

INCOMPATBILIDAD JURIDICA ENTRE LA PROTECCION DEL
BIEN JURIDICO TUTELADO ¥ LA REDACCION DE LA ULTIMA
PARTE DEL ARTICULO 226 DEL CODIGO PENAL FARA

EL DISTRITO FEDERAL

En parrafos anteriores guedd asentadc gue
para que un delits sea persequido a peticién de parte, debe Lener
como caracteristica &1 hecho de gque lesione Gnicamente intereses
particulares y podria decirse que hasta personalisismos, es decir
que el delincuente no afecte con su hacer u omitir punible ol
interés general, es por ello gue se ha sefialado que la quereila es
una figura juridica potestativa, ya que se abandona a la voluntad
del cofendida el castiyo o impunidad de las conductas tipicas.

Consilderamos que al conservar en nuestro ordenamiento punitivo la
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wnstitucldn de ia guerelia siyue vigente por oiivos de Dier
publico y la {.leramos e inclusive es aconsejable pero dnica y
exciusivamente =n aquelias conductas illcitas en las que el
detrimento a lesidén lo sufren intereses particulares, obseguiando

a51 a dicho particular la potestad de decidir, sai dicho delito aes

castigado o permanece lmpune.

Asi mismo se ha establecido gque el bien
Juridice tutelado, constituye precisamente el objeto de la
proteccidn penal y ia finalidad contra la conducta delictiva gque
destruye, detericra .« pone en peligro precisamente ese bien
jurfdico. Al actualizar el sujeto activo la conducta tLipica
prevista por el articule 226 del <Cdédige Sustantivo Penal, se
lnstaura contra la potestad soberana insustituible del Estado que
@5 e. ejercicio o funcién jurisdiccional, se afecta al Estado guien
en uso de su scberania, imparte justicia a través del d&rganc
rurisdiccional ¥ naca ni nadie, se encuentra por encima de este

podder suprenc Jue es LA SUBERANTIA.

De lo anterior expuesto se desprende una
profunda contradiccién entre el bien juridico tutelade del delito
denominado EJERCICIO INDEBIDO DEL PROPIC DERECHU gque como ya se ha
quedado establecide es la funcidén jurisdiccional gue ejercita el
Estad.s en uso de su svberania y el requiszito de procedibilidad del
mismo que es como todos sabemos a peticidén de parte, es decir, por

Juere.la necesaria, va que ia _ afectacién de la funcién
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jurisdiccional Jel Estado es de mayor interés gque los propio
intereses particulares, por lo gue no debe permitirse la autonomia
de la wvoluntad ni abandonarse al libre arbitric del particular un

asunto de interés sccial como lo es la imparticién de justicia.

Es incuestionable que el delincuente gue
agrede a un individue por cualquier medio, sin atenerse a los
ardenarmientes legalias, ss opone al bien comdn, a la seguridad
juridica ¥ a otros principios de estas conductas, es de prioritaria
necesidad sujetarla a los principios de oficivsidad de la accidn
penal, por ser de _nterés general y para prevenir gue llague el
momento en que ftales conductas salgan ¢ se alejen del control de la

propla autoridad.

Considero desde mi punto de wvista gue el
iegislador fue l1gero en la concepcién del delito de EJERCICIO
INDEBIDO DEL PrOFID DERECHO, al seflalar a la QUERELLA como
requiLsitc de procadicilidad, sin Lomar en cuenta la importancia gue
en este delito reviste el bien juridico tutelade y sin percatarse
que el delincuente contraviene una funcién soberana del Estado como
es e}l monopclio de la persecucién de los delitos, asi como su

sancion.

Ei ofendido en el ilicitc en mencién, es
sin duda alguna el individuo para hacer valaer su Derecho ©
pretendido Derechc, pero incuestionable el sujeto pasivo del mismo

es el Estade en -u funcién jurisdiccional, en su soberana
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atribucidn de 1mpa:tir justicia por lo tanto el hecho que el
legislador haya sefialado a la querella como requisito de
procedibilidad del delito de EJRRCICIO INDEBIDO DEL PROPIG DERECHG,
es a criteric de la sustentante un crasec error, gque no se pueade
soslayar y en tal wvirtud resuita una necesidad de reformar o
modificar el articuio 226 del <Codigo Punitivo vigente  para el
Distrito Federal, para que en su parte conducente se establezca.
Que el delito de AEJERCICIO INDEBIDO DEL PROPILO DERECHO, habra de
perseguirse de oficic por ser un delito contra la administracidén de

justiclia.

En tal wvirtud téngase por hecha mi
propuesta para gue =1 antijuridico en estudio, se encuentre entre
log Jdeiitos gque se& persiguen de oficio, salvaguardando de ésta
manera , la técnica juridica que debe prevalecer en nuestro
ordenamiento juricico, pere sobre todo dejando intacta ia soberania
del &stado en su  funcidn  jurisdiceional y  por consecuencia

debidamente proteyg_do 21 bien pablice.
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La hustsria del pDerecho fenal y de ias ideas da éale
“uistituyen una  de ias fuentes wmd3 lmpoitantes Jdel wmismo, 3

23budie obedece a4 que con €1 podtemos entender meior las

e

[0

Notliuciungs  a¢ .dalas, 2l  Conocimiento compalative Jde
sLrgenes, asl com: el procese evoiutive gue ha sequido e derecio 4

Llavés aei tienpdr, pe. 1o Cante su estudic es nece.driv.

ara  1o: @iectes de este Lrabaje dJde GLesls, lla  oide
tecesari. cias.ficar al Dereche Fenal en 33U etdapa {iatolica

A, jUsticia pol propla mano, fa

relativa 4l Lema en VENGANZA BRIV 1
TALIOL U LA COMESSICLON, en la primera castige igual al  ikal
LLASIUnany, s _Ompra al ofendido el derecho a l1a venganza,

VEHNGANZA DIVINA 1a »uasticia queda en ias manvys dJde 1d  clase
sacerd.tal, T ©L 3I53TADC DE DERECHG cuande 2i estado asume l1a

tespuncabilidad de weriequit v castigar al delincuente.
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TERCERA

iie ~oncebido a la denuncia como un seflalamiento expreso
de uwnh neche pres.umibie delinctucso gue hace cualguler persona a la

autcridad competente o del lugar para gue se avogue a su pesyulsa.

e acuerde a 1a definicidn guse se na dade de la gquerelia,
usla resulta  ilrnapil.cable a los delites cometides coupntra la

administracion de jdsaticia, por ser el estado recltor de l1da misma.

wUTNTA

La colduecla fipica prevista en el arcticule z-6 dsl Codig

C

Pena. pdta el Dis Ui or rederal impone a la querellia cimu reguisito

[

¢ proc2ilbiiizad Jde este delito v se definid dicho requisite de
Zome la citcuhsbal cle © condicidn para gue procada dod acclén o se
2nlc.e  2r or_cedomiento, habiéndoss concebidc come talss a la

denultia ¢ a Le JYosie.la.

38 e z:2flalade como SUJETO ACTIVO del delito a guien
2jeChL .4 Lla Cufiducta Jdescribta en la figura tipica v cun elloe lesiona
Aty il eréds juridics 3y el 5UJETO PASIVO es el titular del derecho
viviade y juridicamente pretegide, en el delito de BIBERIICIC
INDERTDO DEL £F.0FI DIRECHD el 3ujelo activo es aguel gue emplears

fruielLla pata gdacs: wledtive un derecho o pretendido derecho y el
29



sU iy dSaVe  Svid =2l Botado en 55U Funcidén  jurisdicclonal, en
Yariad de gue con sa conduacta el actlve contraviens la pobeatad
soberana e insustitu.ble el Estado que es el e]chicio o funcidn
jurlsdiccionai, oin atenerse a las normas legales relativas al
a2jercicre de  su pretencldén, sin acudir a4 las autvridades
competentes para Jque se auministre justicia, el ofendide serd ia

pers.na gue resienta la viclenclia gue despliegue el activue.

SEFTIMA
£i buen o .nterds juridice es el objete de proveccidsn
{rend. y ila firaliiia del  atague Jdelictive es  destrairi,

jererworativ o ponerlo  en peligro, en el delibe de EBJERCICIw
ILCEBID, DEL EFROEIC | ERECHS, Ad es posible dejabl al ardibric del

fJAL L. uidl id faCuitaz de ia voluniad de persequir o No ese delibo

o ms bLrascedental a 1os dicnuad patibiculidbas.

i estaas en usd de su SUBERANLIA ilealiza ld  fdncida:
jurisaiccavnal encamirida 4 Liutelar el ordenamiento juridice, es
jgCll Ubliyga a la sbservancla Jde las normmas suridicds mediante 4.

s culiflicitous de

st

teswinclongs Jue dita. sus Jdiversos drgancs, oor
sfteleses Jue surisa -ntre partickiares < entie dsiuo v ei poder

j')L’a’k)l LT .
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HOVINA

21 Estade en su Funcidén soberana es <l citular de 1la
accadn penal y ia cjercita a través de un dryganc adminisbtrabive
Jenvminade Minister.o Publico dependiente de un crocuwtader de
Justicia el cual a »u vez es noudbrado por el fuder siecutivo del
tugyar de que se trate salvs en materia Federal, Jgue =5 nombrado por
el Fresidente de ia Repiblica y de éstas depende gue dicha acoeidn
penal ponga a traba~ar el aparato jurisdiccional tampién lupuesto

por =21 Estadeo.

Al despledar el 3ujetv  aclive 1o cwunducta  Lipica
eonienpiada en i art.culilu 226 del Cddagu Fendal, sw ifhsbauid cuuloa
1a pelestad soberana itnsuslbituible del Esbade ai cudal oe e afecia
2n el ejercicic de su funcadn jurisdiccional por ser el etcaryade
de ia imparticidn de usticia a btlavés de lus Siddanus wsCableliddis
para tal fin y naua na hadle estd pol encima de ese podel Suilehw

que e- la soberanid.

DECIM. PRIMERA

Al seflalar como requisito de procedibilidad de quareila
en el delito de EJERC.CIC INDEBIDG DEL EROEIC DERECHG, se deid de
spservar la impurtancis gue reviste el bilen juridice tubtelads 4y no

Il

Cu

se tomé en cuenta gue el delincuente contraviene wna  Funci
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an ulld  profunda

C

swberana  del Eslalio  incurriende con  ell
contradiccldn mddime 51 se cohsidera a este delito cume une de lus

Jue cometen cuntra la administracidén de justicia.

DECIMO SEGUNDA

La tredacciin del articuiolzzﬁ del Codigo Fenal para el
Distrito Federal ygue contempla el delite gue motive el presenie
trabajo de tes.s, deberd modificalse para guedar cole sigue, Al Jue
para hacer efective un derechoe o pietendide derechc que deba
elercitar, empliea:s v.olenvia, se le apiicara prision de bires meses
a un afte v Jde 35 & 30 dias de multa. En estos casos se procederd de

sE1cig.

102



Buryoa Ignaciu, Las Garantias Indiwviduales, Editcrial Fuorria 3.A.

i17a Bdicidén, Méxic:, Editorial Porrda, 5.&., 1%83, 744 pdyqinas.

i
™
u
[l

Zatnelatti, Lecciones Sobre el Procesc Penal, 2ditorial Eijes,

Zartancd y  Truw.iil , Radil, Derecho Penal Mexicano, ®mditorial

- .o
‘

EULL A, S.;A., 1

oL
]
£-
3
]
-

Gl MExXlcs, 15331, 6¢ pdginas.

laablzllalios 1zhd,  r-iddivde. Lineamientos Elementales de derecho

Penal,fEdilorial forrea,3.a., tia.8dicion, méxicoe, 1283, 333 paylinas.

coulin Sanchez, Jusiiermo. Derecho Mexicano de Procedimientos

Penaleg,cditcrlal Foliolbia, 5.A., lla. Bdicion, México, 58% 651 pay.

Cuelle Caldn, EBuwen: , Derecho Penal I, rarte General, Bditorial

Bosci Barcelona, 270

Fiwtsian Eugensw. Elementos de Derecho Penal, Edibtorial Bosch,

Barcelona, 1933,
103



tLa e Sudl, Zatios Derecho Penal Mexicano,cdiLorial Fecrda 5.A.,
[‘{éXLCU, 15'6\‘1

Satcia  Maynes Sduagdo.  Introduccién al Estudic del Derecho,
£d1rorial FPourtrda 5.4., 34a. Bdicidn, Méxicyo, 1362, «44+4 pdulias.
carcta Ramllez, fergio. Derecho de Procedimientos Penales,

cdiiorial Porcda 5.7., México, 1574, 3346 payiuas.

Slussepe Maguloui=, Dereche Penal II, #Editwridl Soeschl, bDaicelona,

1270

34neai=z Bus catnanle . Principios de DPerecho Procesal Penal,

Fadllosrady Fotrda,3.74., oa. Bdiclion, Mégico, 1565, +4:% padinas.

St wdla,  Alradadr . Doctrina del Estade, fdiloridl Su.ring,

Mila o, 1252,

dans Heinrach, Jesch k. Tratado de Derécho Penal, ipdlie Senerall,

Edat s1lal Bosc., 3arfo=2ionad, 1981.

Jlmenez -le Asua L..5. Tratado de Derecho Penral, oo

Fi
B f
il
G
o
[u
C
s
~
.
@
-

o

L Zaia, Duenss AL 853, 1Yo

wm

Jimet 272 Huetla Maila.w. Derecho Penal Mexicano, Bdiboridl Fulk Fha,

S.A  4d. Bdaci.on, Méx.co, 1383 502 paginas.

104



Fuoariquez Madizdl 2te. Luls. Criminologia, Edilurial rorrdd, 5.A.,
Za. Edicién, Méx.co. 138Z, 546 paginas.
Villialwobos Ignacic Dereche Penal Mexicano, patte General,

Editorial Foreda 5.7., 5a. Bdicion, Mézico, 1330, 653 pduinaZ.

Zaffaioni Rugeni Radl. Manual de Derecho Penal Mexicano, Editutial

Zardenas EBditer , Distribuidor, Méxice, 1386.

ol

Drec.onatio Jur fdi o Mexicano, T ARLii, InaiLitutu de
Investiygaciones Cuidldicas, Editurial Fortud, M

pdiyLnas.

CTonst.otucidn Foiitb.oca de luos Estados Unidos Mexicanos.

106



c&iiye Penal Anoktado, carranca y Trujilie nadl y Carrdnca y Rivds
ralll, Rditeriay fF.rrda 3.A., 15a. &Edicidn, México, L1335, 933
pdginas.

Cédigyo Jde Froeceaimizntos Penales para el xlstrito Federal.

cédigo Federal de Procedimientos Fenales.

Cédigt Penal para el Distrito Federai en materia de Fuerv Comdn vy

para toda la Repdbi.ca en materia <de Fuerv Federal.

reformas al Tod.dgu Penal para el Distrito Federal en materia de

Fuero Comtn y pa:a t.da la repfiblica.

107



