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"Porque tuve hambre, y me disteis de comer;

tuve sed y me disteis de beber;

ful forastero, y me recogisteis;

estuve desnudo, y me cubristeis;

enfermo, y me visitasteis;

en la carcel, y vinisteis a mi.

Entonces los justos le responderan diciendo:

Sefior, ¢ Cuando te vimos hambriento

y te sustentamos, o sediento, y te dimos de beber?

&Y cuando te vimos forastero, y te recogimos, o desnudo, y te cubrimos?
¢ 0 cuando te vimos enfermo, o en la carcel, y vinimos a ti? .
Y respondiendo el Rey, les dira:

De cierto os digo que en cuanto lo hicisteis

a uno de estos mis hermanos mas pequerios,

a mi o hicisteis."

Mateo 25:35-40
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L . INTRODUCCION,

La violaciébn de los derechos humanos en Meéxico, ha sido una
constante durante décadas, entre ellas, la practica de la tortura y otras
violaciones, cometidas principalmente por corporaciones policiacas, sin
embargo la mayoria no don denunciados ante las autoridades, por
desconfianza, desconocimiento o por temor a represalias, sélo trascienden a
la opinién publica aquellos casos que tienen connotacion politica y los mas

graves, entre los que se incluyen la muerte por tortura.

Las violaciones a los derechos humanos se dan de manera
sistematica, con frecuencia ocurre una cadena de violaciones, desde el policia
que detiene ilegalmente y tortura para investigar o extorsionar; continia con el
Ministerio Publico que coacciona la declaracién vy la convalida con la
presencia de un abogado defensor que no cumple con su funcion; sigue con
los médicos que omiten lesiones en sus certificados y jueces que convalidan

esas declaraciones, preservando de esta manera la impunidad.

Es frecuente que el personal de seguridad y custodia imponga
sanciones y castigos sin justificacion alguna. La falta de capacitacién y la

improvisacion de este personal permite el maltrato y propicia la tortura.

La impunidad se refuerza cuando los que cometen la tortura, son
sujetos que no se identifican como policias o militares, puesto que usan
vehiculos sin placas, sin logotipo y usan carceles clandestinas para torturar,

pretendiendo eximir de toda responsabilidad al Estado.

Considerado nuestro pais como "emergente", enfrenta desde hace
varios afios una situacion economica dificil que alcanzé su punto culminante
con la crisis del peso a finales de 1994, asi como problemas de seguridad

publica preocupantes, estos problemas, y la lucha contra el narcotrafico, se
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invocan para justificar el establecimiento de medidas excepcionales, aunado a
la total insuficiencia del aparato judicial, que no garantiza el respeto de los

derechos humanos.

La lectura de los textos penales y constitucionales hacen resaitar el
caracter indiscutiblemente avanzado de los derechos reconocidos en Mexico,
desgraciadamente, la inexistencia de un poder judicial realmente
independiente y de una defensa organizada y eficaz, e incluso la complacencia
de una autoridad a otra, privan a aquelios ambiciosos textos toda su eficiencia.

E| presente trabajo explica como en México, se ha establecido desde la
antigtiedad leyes que previenen y sancionan la tortura; sin embargo, existen
pocos funcionarios detenidos por este delito y muy pocas victimas a las que se
haya resarcido por los dafios ocasionados. La sola vigencia de las leyes no
garantiza el respeto a los derechos humanos. Desdichadamente, el fenomeno
de la tortura se ha incrementado y adquiere nuevos matices. La participacion
de la sociedad mexicana e internacional, puede ser decisiva para lograr la

plena vigencia de los derechos humanos.

Con el presente se busca realizar un conocimiento bdsico y completo
de lo que ha sido la tortura, desde sus antecedentes hasta el problema en la
actualidad, realizando un andlisis dogmatico sobre el tipo penal que se
encuentra descrito en el articulo 5° de la Ley Federal para Prevenir y
Sancionar la Tortura, mismo que reencuentra respaldado por el tipo principal
redactado en el articulo 3° de la misma ley y que entre otras cosas hace
referencia a una tortura psicolégica, que en la practica no se considera, siendo
un elemento fundamental para acreditar este delito la evidencia de lesiones
fisicas, asi mismo el legislador considerando la evasion de la ley establecio el
contenido del articulo 5° en el que se sanciona al servidor publico que instiga,
compele, autoriza o se sirve de otro para infligir dolores o sufrimientos graves,
o bien a aquel servidor publico que no evite la tortura a una persona que este
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bajo su custodia, sancionando no solo al servidor publico sino también al
tercero que apoya la realizacién de este delito, encontrandonos frente al
principio de la divisién del trabajo, la participacion.

TESIS CON
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1. CONCEPTO DE TORTURA.

1.1 Etimologico.

En la Enciclopedia Juridica Ameba se define como: “El tormento (del latin
tormentum) es la accion y efecto de atormentar o atormentarse. Angustia o
dolor fisico. Dolor corporal que se causaba a una persona por castigo o para
obligarlo a confesar o delatar. Se practico en Roma y Grecia en tiempos
antiguos (por lo regular a los esclavos), y también a los salvajes, pero no a los

hindtes, ni judios."

TESTS CON
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1.2 Juridico.

Para Rafael de Pina: “El tormento es la violencia fisica o moral ejercida
sobre una persona para obligarla a declarar lo que de manera espontanea no

estaria dispuesta a manifestar.” 2

El articulo 3° de la Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura, .
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia 27 de diciembre de 1991,

define al delito de tortura como:

“Comete el delito de tortura el servidor publico que, con motivo de sus atribuciones,
inflija a una persona dolores o sufrimientos graves, sean fisicos o psiquicos con el fin de

! ENCICLOPEDIA JURIDICA AMEBA, T. 26, Editorial Driskill, S.A. , Buenos Aires 1981, Pag. 233
2 DE PINA, DE PINA VARA, Rafael, DICCIONARIO DE DERECHO, 10* Ediciones, Editorial Porrua, S.A., México 1985, Pag. 466
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obtener, del torturado o de un tercero, informacion o una confesién, o castigaria por un acto que
haya cometido o se sospeche ha cometido, o coaccionaria para que realice o deje de realizar

una conducta determinada.

No se consideraran como tortura las molestias o penalidades que sean consecuencia
unicamente de sanciones legales, que sean inherentes o incidentales a éstas, o derivadas de

un acto legitimo de autoridad.”

Cabe hacer mencién que el concepto de tortura que propone el
ordenamiento juridico en cita, es una enunciacion muy parecida a la definicion

que se.da en la Convencion contra la Tortura.

1.3 Concepto Internacional.

En la resolucion nimero 39/46, de fecha 10 de diciembre de 1984 la
Asamblea General de las Naciones Unidas, aprobd la “Convenciéon Contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles Inhumanos o Degradantes”; en la parte
primera, del articulo 1° de dicha convencién, se establecidé textualmente lo

siguiente:

“Para los efectos de la convencion, se entendera por el término “tortura”
todo acto por el cual se inflinja intencionalmente a una persona dolores o
sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o
de un tercero informacién o una confesion, de castigarla por un acto que haya
cometido, o a otros, o por cualquier razéon basada en cualquier tipo de
discriminaciéon, cuando dichos dolores o sufrimientos inflingidos por un
funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a
instigacién suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se consideran
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torturas, los dolores o sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de

sanciones legitimas o que sean inherentes a éstas”

El concepto internacional de Tortura a que alude la Convencion
Internacional es bastante amplio, pues abarca la tortura fisica y la tortura
psicolégica en cualquier circunstancia y condicién, desde el proceso
investigatorio hasta el punitivo; un punto neuralgico que toca la caracterizacion
en comentario es la identificacion de la tortura aplicada por un funcionario
publico en el ejercicio de sus funciones, o por otra persona, con el

consentimiento o aquiescencia del funcionario.

2. ANTECEDENTES HISTORICOS

2.1 Grecia.

La cultura griega, considerada como la cuna de la civilizacion occidental
y de la democracia, desarrollé grandes pensamientos respecto de la existencia
del hombre, pero recurrié a la tortura e incluso justificé su uso, ya que
consideraba esta practica justa, en virtud de que los griegos conceptuaban a la
tortura como un medio para extraer la verdad, asimismo Aristoteles la
consideraba como “una especie de evidencia que parece llevar consigo una

verosimilitud absoluta, porque se aplica cierta coercion.”

También sobre ese particular, Platén expresa lo que a continuacion se
transcribe: “... no ha de omitirse tentativa alguna, y como dicen, dejar piedra sin
remover antes que se llegue a la pena capital, antes que nada con razones para
que nadie delinca, después con el temor de Dios que no deja sin castigo

? http-//derechos humanos.la neta.org/
* CARRILLO PRIETO, Ignacio, APUNTES SOBRE LA TORTURA. INACIPE. México 1987. Pag 07




ninguna cosa mal hecha, y por fin con la amenaza del suplicio. Si con todo esto
no se consigue nada, se debe acudir al castigo, pero que remedie el mal y que

no suprima al hombre..."

“... no hay suplicio, por horrendo que sea que no deje de causar
impresion, si se abusa de su frecuencia y tampoco hay cosa mas inutil si los

ciudadanos se habitiian a los castigos...”

En la antigua Grecia de acuerdo a las ideas de Platéon “...existian tres
tipos de prisiones; una para mera custodia, otra para correccién y la tercera
para suplicio; por mencionar algunos de los tormentos a que eran sometidos
resalta que a los ladrones, ademas de la indemnizacién debian cumplir cinco
dias y cinco noches encerrados con cadenas en pies y manos”, segun Plutarco
‘en la época del reinado de Agis, habia unos calabozos llamados “rayada” en

donde se ahogaba a los sentenciados a muerte...”’

Protagoras opinaba acerca de la pena o del castigo lo siguiente: “La
pena es un medio para llegar al mejoramiento del malhechor y a la intimidacién
de los demas; es esta concepcion educadora de la pena, la corregidora del
hombre y el que no se corrige debe ser excluido de la sociedad o incluso

muerto.”®

Para Protagoras, representante de los Sofistas, es clara la idea del
castigo que se impone a quienes no se adherian a la sociedad, ya que por una
parte se establece un castigo que se debe aplicar al malhechor que infringe las
leyes; y por otro lado, la de aquél que no se adhiere o se subyuga a la

sociedad.
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7 loidem Pag. 14
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En la antigua Grecia, las tiranias ocuparon todas las ciudades
importantes de la época, como Atenas, Crinto y Megara. Estas tiranias se

apoyaron en otras de su tipo no de menos importancia.

El exceso de poder reunido en un solo hombre fue la causa de las
crueldades cometidas por el tirano contra su pueblo. La tirania en la ciudad de
Atenas tomo un cariz propio ya que se escudd en un mesenismo que impulso el
florecimiento de las artes, con lo que se concibe la cultura como algo separado

de la vida.

Bernhardt Hurwood, establece: “Con posterioridad a la época de las
tiranias que sosiayaron la libertad de Atenas, vino la democracia, etapa en la
cual hubo un respeto por los derechos del hombre por parte de las autoridades,
poco despueés de las Guerras Meédicas, se suscité la decadencia del pueblo
ateniense, con lo que nuevamente la libertad individual de los ciudadanos se vio
ultrajada. Pericles, el gran estadista ateniense, fomenté el florecimiento de la
filosofia y las artes en un estado lleno de intrigas y de partidos en los que se
destruyeron unos a otros, y se incurrié en desmanes en contra de sus enemigos
de pensamiento y de partido. Mas tarde estallan las Guerras del Peloponeso, en
las cuales sale triunfante Esparta sobre Atenas. La dominacion de Esparta fue
corta, y en ese tiempo predominaron las oligarquias en las civilizaciones que

fueron sometidos a su autoridad.”®

Los métodos de tortura que utilizaron los griegos fueron: el potro, la
rueda y el toro de bronce; el potro consistia en amarrar a la victima a una rueda
la cual al darle la vuelta estiraba los miembros del torturado, esto provocaba
gue los miembros se dislocaran y desmembraran el cuerpo del infortunado; la
rueda era una piedra enorme que se utilizaba para moler el trigo, se colocaba la
cabeza de la victima en el camino de la rueda para que fuera aplastada; el toro

de bronce, era un ingenioso aparato en el cual se introducia a la victima en una

® HURWOOD Bernhardt J. LA TORTURA A TRAVES DE LOS SIGLOS, Editoria] V siglo. #TESH‘:@ Csrq Pag. 26
! A
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escultura de un toro que estaba hueco y se prendia fuego a su alrededor, por lo
que se calentaba el metal con la victima dentro, que comenzaba a gritar de

dolor a causa de las quemaduras que sufria, hasta que finalmente moria.

Otro modo de torturar de los griegos fue el denominado de los botes y
solo dejaba fuera la cabeza, manos y pies, a continuacion se cubrian dichas
partes con ieche y miel, lo que atraia a los insectos, por lo que la victima moria

devorada.

En Grecia se utilizé la tortura para sostener las tiranias y solo después de

castigar al delincuente.

Los fildsofos Platon y Aristoteles no vieron en la tortura algo anormal,

sino una practica justa para aquél que desobedecia las leyes.

2.2. Roma.

En Roma, como en Grecia, originalmente se empleaba la tortura como
medio para extraer evidencia de boca de testigos. Asimismo, ios métodos que
los romanos empleaban al principio eran similares a los de los griegos. Como io
hacian en muchas otras areas, los romanos adoptaban los principios basicos de
los griegos para luego refinarlos, mejorarios e introducir variaciones sobre el

tema.

“La ley Romana modelada por ciertas influencias griegas, constituy6 el
mayor cuerpo de jurisprudencia docta conocida por la tradicion occidental. En la
mas antigua ley romana, soélo los esclavos podian ser torturados y so6lo cuando
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habian sido acusados de un crimen. Posteriormente, también pudieron ser

torturados como testigos pero con severas restricciones.”'®

Gustavo Radbrush, en su libro Historia de la Criminalidad nos dice: "En la
antigua Roma existia el tormento a los presuntos responsables de los delitos,
era conocida con el nombre de “Q " (el tormento y sufrimiento del cuerpo
para obtener la verdad), la cual en algunas ocasiones consistia en la
flagelacion, la ruptura de miembros, la marca, las mutilaciones y a veces
llegaban hasta la crucifixién. Las personas que tenian el caracter de ciudadanos
de Roma, por este simple hecho eran eximidos de la pena, y no asi los esclavos

que eran considerados como cosas”'".

“Sila, dictador de Roma utilizé indiscriminadamente la tortura en contra
del pueblo, y tal practica sirvié de inspiracién a Juan Luis Vives, quien escribié
las “Declaraciones Silianas”, con la intencién de herir el absolutismo vigente en
su época. En las aludidas declaraciones establece que Sila no dimita de la
dictadura y advierte a éste de los peligros que se suscitarian si lo hiciere: “Hasta
tal punto, dime Sila, te cegd la impetuosa irreflexion de abandonar la
magistratura, a tal grado te desmemoriaste que ya no recuerdas, que ya no ves
gue son tantos los hombres agraviados por ti, que no es a ti solo para quién se

pide castigo ejemplar sino para tus hijos y para todos los tuyos.

Sila justificé la tortura empleada para mantenerse en el trono; a los viejos
suplicios se afaden otros nuevos, de modo que las leyes se fueran mostrando

mas severas; a medida que cundiera la insolencia y el libertinaje.

Al paso del tiempo Sila vio en Julio Cesar un enemigo potencial por lo
que ordend su muerte, sin embargo, amigos de ambos terminaron por
convencer a Sila de que Julio Cesar era una persona valiente y conveniente a

' PETERS Edward, Op. cit. 26-31
'' RADBRUSH Gustavo, GLWNNER Enrique, HISTORIA DE LA CRIMINALIHAD. EdltoTES!ISaC@Nanera icion. Pag 14.
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sus intereses dictatoriales, a la muerte de Sila, Julio Cesar abandoné las Galias
y regreso a Roma a calmar las agitaciones que promovia Marco Lépido.

Falaria fue tirano de Agrigente, en Silicia del 5§71 a 555 A. de C.
aproximadamente, es célebre por el toro de bronce en cuyo interior hacia
quemar vivas a las victimas, hasta que cansados de su crueldad, los

agrigentinos lo hicieron suplir el mismo suplicio.

Julio Cesar fue un verdadero tirano, mientras nadie se opusiera a sus
intereses era complaciente, pero el que se oponia era doblegado, o bien se le
mandaba matar con la finalidad de que no le causara problemas, con el paso
del tiempo los enemigos de Julio Cesar se encargaron de darle muerte,
asestandole varias pufialadas, posteriormente intentaron arrojar el cadaver al
Rio Tiber, confiscar bienes y anular actos del mal emperador, pero no llevaron a
cabo su propésito por el temor que les infundieron Marco Antonio y Emilio
Lépido."'?

Ignacio Carrillo Prieto en su libro Apuntes sobre la tortura senala: "a
Augusto le sucede a su tio Julio Cesar en el Senado y junto a Marco Antonio y
Lépido, celebré alianzas que después fueron traiciones en la disputa por el
poder, hasta que finalmente Augusto consigue ascender al trono. En su carrera
militar, Augusto fue cruel con los pueblos que vencia y estricto con sus
soldados, al respecto diremos que un dia arengaba a los soldados en presencia
de los habitantes de los campos vecinos, y vio a un caballero romano, llamado
Pinaro, que tomaba algunas notas furtivamente, y sospechando que era espia,
le hizo matar a golpes en el acto; Tedio Octavio, consul designado, ridiculizé
con un chiste un acto suyo, Augusto le dirigi6 tan tremendas amenazas que
Octavio se dio muerte; Quinto Galio llegd a saludarie llevando bajo la toga
dobles tablillas, y creyé que era una espada mas, pocos momentos después le
hizo arrancar de su Tribunal por medio de centuriones y soldados, le mandé dar

'2 CARRILLO PRIETO, Ignacio. Op. Cit.. . Pag. 10 TESIS CON
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tormento como a un esclavo y no obteniendo confesién alguna le hizo degoliar,

después de arrancarle los ojos con sus propias manos.”'®

“Al morir Augusto, dejo como heredero a Tiberio, quién desde la infancia
reveld su caracter feroz y disimulado, su maestro de retérica, Teodoro de

Gadarea, lo caracterizaba como barro “bafiado en sangre.”

Cuando Tiberio acepté el cargo de emperador, se mostro
condescendiente a fin de ganarse el favor del pueblo, pero después de poco
tiempo dejé ver su crueldad y su pasion por la tortura, pues hacia cumplir las
leyes de una manera atroz, asi por ejemplo: Un ciudadano habia quitado la
cabeza a una estatua de Augusto para colocar otra en su lugar; el asunto se
traté en el Senado y aunque no estaba probado el hecho, sometieron al

acusado al tormento y lo condenaron.

Con el pretexto de administrar justicia y corregir las costumbres Tiberio
cometié grandes crueldades y agoto todos los géneros de tortura conocidos en
su época, nunca le faltaron victimas y no escaparon parientes ni amigos,
muchos prisioneros seguros de su condenacién se suicidaron para evitar los

tormentos y la ignominia, otros se envenenaron en el Senado.

La Isla de Capri fue el refugio predilecto de Tiberio, en donde se entrego
a todo tipo de excesos, ahi ejecutdé a muchos hombres, después de
atormentarlos, los lanzaba desde una roca al mar, en tanto que abajo se

encontraban marineros para matar al que sobreviviera.

Al morir Tiberio, Roma se entreg6 a la alegria, a tal grado que se dice
que fa gente corria por las calles llenas de gozo; Tiberio dejé como herederos a

sus nietos Cayo y Tiberio.

TESKS CON
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De inmediato tomé el poder Cayo, quién adopté el nombre de Caligula,
que en realidad era un mote militar que se le atribuyé por haberse educado

entre los soldados.”'*

Gustavo Radbuch, en su libro Historia de la Criminalidad sefiala: “Desde
joven, Cayo (Caligula) dejo ver sus bajas y crueles inclinaciones, dado que uno
de sus placeres mas gratos fue presenciar torturas, asi como el tltimo suplicio
de los condenados, por las noches el adolescente se entregaba al adulterio y a
la depravacion, Cayo se entrego a la barbarie sin respetar nada ni a nadie, sus
parientes y amigos sufrieron su paranoia, mientras que el pueblo de Roma pagé
el precio mas alto, ya que como costaban muy caros los animales para el
mantenimiento de las fieras destinadas a los espectaculos, designé algunos

condenados para que les sirvieran de alimento.”'®

“Caligula condend a muchos nobles de Roma sin causa justificada,
encerraba a sus victimas en jaulas y en ocasiones ordenaba cortarlas a la
mitad, en diversas oportunidades Caligula ordenaba dar tormento a las victimas

mientras comia, o bien, simpiemente cuando lo deseaba para su distraccion.

Todos estos horrores cometidos durante casi cuatro afos, fueron la
causa de que un grupo de ciudadanos se dedicara a matar al rey de Roma,
cuyo deceso fue terrible, tanto como su propia existencia, ya que treinta veces

fue apufalado, antes que sus guardias acudieran a su auxilio .

A Caligula le sucedié Claudio, quién fue Emperador de decisiones poco
enérgicas, pero sanguinario y feroz, toda vez que hacia aplicar tormentos a los
parricidas y gozaba el prese'nciar las ejecuciones; a su vez al rey Claudio le
sucedio su hijastro Neron, el cual se entregé a diversos vicios y placeres, Neréon
mandé matar a su madre, a su medio hermano Tiberio y a su tia; a los dos

primeros los maté por razones politicas, y a la tercera para obtener su herencia,

' VERR! PRIETO, OBSERVACIONES SOBRE LA TORTURA, Editorial Palma, Pri
' RADBUCH Gustavo y GWINNER Enrique, Op. cit. Pag. 44 y Subsecuentes
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nadie estaba a salvo de sus golpes y asesinatos; es de todos sabido que la
fama de este monarca procede de haber incendiado Roma simplemente porque

le parecia fea, por lo que su muerte fue festejada por el pueblo romano."®

“Después de que fue sojuzgada la libertad en Roma e instaurada ia
tirania quedaron exentos de la tortura las personas principales por el
nacimiento, la dignidad o los servicios militares. Durante la Republica
unicamente los siervos eran sometidos a la tortura, pero no asi los hijos de la

patria.""’

En sintesis, se puede concluir que los Césares utilizaron la tortura como

medio de dominacién, aunque también como forma de obtener placer, o

simplemente como distraccion.

2.3 Edad Media.

La caida del Imperio Romano de Occidente abre una nueva era que se
conoce como Edad Media, en esencia, la cultura y las artes se refugiaron en
los monasterios. Durante la Edad Media, la vida se desarrollé en los feudos,
que eran extensiones de tierra pertenecientes a una familia, la cual tenia una

gran fortaleza, en donde se acogia a quienes se confiaban a su proteccion.

La organizacion feudal reposé en el principio de la desigualdad social,
los nobles y el clero tuvieron privilegios, pero los siervos casi ningun derecho.
El sefor feudal tenia poder de vida y de muerte sobre los siervos y sus
familiares, se consideraba al siervo como una propiedad mas del feudo; en
esa época se cometieron las peores atrocidades en el nombre de Dios y del

bien publico.

' ENCICLOPEDIA ENCARTA, Microsof Company, Alo 2000. TESIS CON
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El Derecho Candnico fue menos drastico ya que se limité al empleo de

los azotes.

Gustavo Radbuch, en su libro Historia de la Criminalidad sefala:
“Durante las Cruzadas se promulgaron severas ordenanzas para el
mantenimiento de la moralidad y la disciplina, como por ejemplo en el
Campamento de Veselay en 1190, se castigaban las ofensas de obra, en tierra,
azotando tres veces al ofensor, desnudo ante el ejercito reunido, en el mar,
sumergiéndole tres veces durante tres dias desde cubierta; quien con algun
instrumento causare heridas, le mutilaban la mano, quien mataba a un
peregrino en tierra, era sepultado vivo y en el mar, era arrastrado al cadaver de
su victima y arrojado con él a la borda; a los que robaban se les afeitaban la
cabeza y se les rociaba con resina caliente, arena y plumas. En esta época
aumentod la aplicacion de estas penas por parte de los cruzados, quienes con
ganas de extension y brutalidad perseguian incansablemente a los judios a
quienes sometian a los mas duros y crueles castigos, aparte de que los

explotaban y asesinaban impunemente."'®

Ya avanzada la Edad Media aumenta la aplicacién de estas penas hacia
el siglo XlI; en Alemania se mutilan manos, pies y dedos, se cortan las orejas y
se arranca la lengua, se sacan los ojos, se aplica la castracion y se utilizan las
marcas y los azotes. “En 1532 con la Constitutlo Criminales Carolina, se
siguieron aplicando las mutilaciones de dedos, pies, orejas, cortar lenguas,
arrancar la carne con tenazas candentes, azotes, etc.; en Francia en los siglos
X, XIV y XV. “Se imponia la marca del hierro caliente en forma de flor de liz,
era usual el arrancar los ojos, cortar o taladrar la lengua cuando se cometia
blasfemia, a los testigos falsos se les arrancaban los dientes; a los adulteros se

les azotaba y se les hacia pasear desnudos.” '°

'* RADBUCH Gustavo y GWINNER Enrique, Op. Cit. Pag. 47,
'® DEL PONT Luis Marcé, DERECHO PENITENCIARIO, Cérdenas Editor y Distribuidor. Primera Edicion 1984, Pag. 43
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Por lo que respecta a las penas contra los herejes, Voltaire en 1766

relata "Desde los primeros tiempos del cristianismo se “aprobd” que los herejes
fuesen quemados a fuego lento, la razén que daban era que el Dios los
castigaba de este modo en el otro mundo y como todo Rey, Principe o

Magistrado eran la imagen de Dios en la tierra, estos ordenaban en base a ese

principio, que se gquemaran a los hechiceros, de igual forma que a los

heterodoxos quienes eran considerados peores gue los hechiceros."®

“Hasta el siglo XllI la tortura no se sancioné en el Derecho Canénico.
Sin embargo, las penas impuestas al delito de traicibn comenzaron a ser
aplicadas también a los herejes, como convictos de un crimen laesa

majestatis Divinae (contra la autoridad de Dios)."?'

“Una vez que se constituyd la Inquisicion, el Papa Inocencio IV, influido
por la fuerza que el Derecho Romano recobrd en esa época, dictd un decreto
en 1252 que influyé en ia adopcién de los métodos de tortura en los tribunales
civiles, para la obtencién de confesiones, ya fuera acerca de actos de herejia
imputados al torturado, o bien se tratara de los atribuidos a terceras

personas."??

“El influjo candnico sobre la vida judicial civil durante la edad media fue
indudable las autoridades municipales italianas utilizaron la tortura, si bien
ésta no aparecié en otros paises hasta que Francia la legalizé en el siglo XIIi,
pronto acabaria siendo un sistema utilizado por toda Europa, excepto
Inglaterra y Suecia. Aunque en el common law nunca se llegé a su

reconocimiento, en Inglaterra se podia utilizar por prerrogativa del rey. En las
colonias estadounidenses la tortura era ilegal y sélo se usaba como forma de

Slecucion. TESIS CON
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Hacia el Siglo XVIII en Francia, las mutilaciones casi desaparecen pero
aun mantenian los azotes y la marca candente en forma de "V” para identificar a
los ladrones, en esta época la suspension por las axilas se empleé como nuevo
castigo; en Alemania subsistia la mutilaciéon de mano como pena accesoria a la
muerte y la pena de azotes. En Inglaterra en 1731 aun subsistian penas muy
crudas, como rajar el ombligo, cortar las orejas, marcar la nariz con hierro
encendido y también aumentaba el uso de los azotes. Se utiliz6 marcar a los

que cometieran homicidio con una My a los ladrones con una T."2?

2.3.1. La Santa Inquisicion.

La Santa Inquisicion surgio en “...el siglo Xll, en respuesta al
resurgimiento de la herejia de forma organizada se produjo en el sur de
Francia un cambio de opinién dirigida de forma destacada contra la doctrina
albigense las cuales parecian nocivas respecto al matrimonio y otras
instituciones de la sociedad y tras los mas débiles esfuerzos de sus
predecesores, el Papa Inocencio Ill organizdé una cruzada contra esta
comunidad. Promuigdé una legislacidon punitiva contra sus componentes y
envio predicadores a la zona, sin embargo, los diversos intentos destinados a
someter fa herejia no estuvieron bien coordinados y fueron relativamente

ineficaces.

La Inquisicion en si no se constituyé sino hasta 1231, con los estatutos
Excommunicamus del papa Gregorio IX. Con ellos el papa redujo la
responsabilidad de los obispos en materia de ortodoxia, sometié a los
inquisidores bajo la jurisdiccion del pontificado, y establecié severos castigos.
El cargo de inquisidor fue confiado casi en exclusiva a los franciscanos y a los
dominicos, a causa de su mejor preparacion teologica y su supuesto rechazo

2 DE LA BARREDA SOLORZANO, Op cit. P4g. 63 TE SIS CON
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de las ambiciones mundanas. Al poner bajo su direccion pontificia la
persecucion de los herejes, Gregorio IX actuaba en parte movido por el miedo
a que Federico [l, emperador del Sacro Imperio Romano, tomara la iniciativa y
la utilizara con objetivos politicos. Restringida en principio a Alemania y
Aragén, la nueva institucion entro enseguida en vigor en el conjunto de la
Iglesia, aunque no funcionara por entero o lo hiciera de forma muy limitada en

muchas regiones de Europa."®

“Dos inquisidores con la misma autoridad —nombrados directamente
por el Papa— eran los responsables de cada tribunal, con la ayuda de
asistentes, notarios, policia y asesores. Los inquisidores fueron figuras que
disponian de imponentes potestades, porque podian excomulgar incluso a
principes. En estas circunstancias sorprende que los inquisidores tuvieran
fama de justos y misericordiosos entre sus contemporaneos. Sin embargo,

algunos de ellos fueron acusados de crueldad y de otros abusos.”?®

“Alarmado por la difusién del protestantismo y por su penetracién en
ltalia, en 1542 el Papa Pablo il hizo caso a reformadores como el cardenal
Juan Pedro Carafa y establecid en Roma la Congregacién de la Inquisicion,
conocida también como la Inquisicion romana y el Santo Oficio. Seis
cardenales, incluido Carafa, constituyeron la comisién original, cuyos poderes
se ampliaron a toda la Iglesia. En realidad, el Santo Oficio era una institucion
nueva vinculada a la Inquisicién medieval sélo por vagos precedentes. Mas
libre del control episcopal que su predecesora, concibié también su funcién de
forma diferente. Mientras la Inquisicion medieval se habia centrado en las
herejias que ocasionaban desoérdenes publicos, el Santo Oficio se preocupd
de la ortodoxia de indole mas académica y, sobre todo, la que aparecia en los

escritos de tedlogos y eclesiasticos destacados."?
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“Durante los 12 primeros afios, las actividades de la Inquisicion romana
fueron modestas hasta cierto punto, reducidas a ltalia casi por completo.
Cuando Carafa se convirtio en el Papa Pablo IV en 1555 emprendié una
persecucion activa de sospechosos, incluidos obispos y cardenales. Encargo
a la Congregacion que elaborara una lista de libros que atentaban contra la fe
o la moral, y aprobé y publicé el primer indice de Libros Prohibidos en 1559.
Aunque Papas posteriores atemperaron el celo de la Inquisicion romana,
comenzaron a considerarla como el instrumento consuetudinario del Gobierno
Papal para regular el orden en la Iglesia y la ortodoxia doctrinal; por ejemplo,
proces6 y condend a Galileo en 1633. En 1965 el papa Pablo VI,
respondiendo a numerosas quejas, reorganizé el Santo Oficio y le puso el

nuevo nombre de Congregacion para la Doctrina de la Fe."?’

2.3.2. Procedimiento Aplicable por el Tribunal de la Santa

Inquisicion.

“Los inquisidores se establecian por un periodo definido de semanas o
meses en alguna plaza central, desde donde promulgaban o6rdenes
solicitando que todo culpable de herejia se presentara por propia iniciativa.
Los inquisidores podian entablar pleito contra cualquier persona sospechosa.
A quienes se presentaban por propia voluntad y confesaban su herejia, se les
imponia penas menores que a los que habia que juzgar y condenar. Se
concedia un periodo de gracia de un mes mas o menos para realizar esta
confesion espontanea; el verdadero proceso comenzaba después.

Si los inquisidores decidian procesar a una persona sospechosa de
herejia, el prelado del sospechoso publicaba el requerimiento judicial. La
policia inquisitorial buscaba a aquellos que se negaban a obedecer los
requerimientos, y no se les concedia derecho de asilo. Los acusados recibian

2" HURWOOD BERNHARDT J. Op. cit. pags. 35y 39 TE SIS CON
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una declaracion de cargos contra ellos. Durante algunos afios se oculté el
nombre de los acusadores, pero el papa Bonifacio VIlI abrogd esta practica.
Los acusados estaban obligados bajo juramento a responder de todos los
cargos que existian contra ellos, convirtiéendose asi en sus propios
acusadores. El testimonio de dos testigos se consideraba por lo general

prueba de culpabilidad.

Los inquisidores contaban con una especie de consejo, formado por
clérigos y laicos, para que les ayudaran a dictar un veredicto. Les estaba
permitido encarcelar testigos sobre los que recayera la sospecha de que
estaban mintiendo. En 1252 el papa Inocencio [V, bajo la influencia del
renacimiento del Derecho romano, autorizé la practica de la tortura para
extraer la verdad de los sospechosos. Hasta entonces este procedimiento

habia sido ajeno a la tradiciéon candnica.

l.os castigos y sentencias para los que confesaban o eran declarados
culpables se pronunciaban al mismo tiempo en una ceremonia publica al final
de todo el proceso. Era el sermo generalis o auto de fe. Los castigos podian
consistir en una peregrinacién, un suplicio publico, una multa o cargar con una
cruz. Las dos lenglietas de tela roja cosidas en el exterior de la ropa
sefialaban a los que habian hecho falsas acusaciones. En los casos mas
graves las penas eran la confiscacion de propiedades o el encarcelamiento.
La pena mas severa que los inquisidores podian imponer era la de prision
perpetua. De esta forma la entrega por los inquisidores de un reo a las

autoridades civiles, equivalia a solicitar la ejecucion de esa persona.

Aungue en sus comienzos la Inquisicidon dedico mas atencion a los
albigenses y en menor grado a los valdenses, sus actividades se ampliaron a
otros grupos heterodoxos, como la Hermandad, y mas tarde a los llamados
brujas y adivinos. Una vez que los albigenses estuvieron bajo control, la
actividad de la Inquisicién disminuy6, y a finales del siglo XIV y durante el
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siglo XV se supo poco de ella. Sin embargo, a finales de la edad media los
principes seculares utilizaron modelos represivos que respondian a los de la

Inquisicion."?®

2.4. La Inquisicion Espanola y su Influencia en México.

Es de suma importancia hacer referencia a Espafa, pues existio en
nuestro pais gran influencia de esta nacion hacia la nuestra en todos los
aspectos, pero asimismo trajo también variadas innovaciones en cuanto a
penas corporales, las cuales tuvieron mayor auge y aplicaciéon durante la época

colonial a través del Tribunal de la Santa Inquisicion.

“En Espana, por el siglo VIl, se aplic6 de manera cotidiana las
mutilaciones de mano, pie, lengua, oreja y nariz; la declavacién, sacar los ojos,
la flagelacion e incluso en casos especiales la castraciéon; esto mismo acontece
hasta aproximadamente el Siglo XllI; por lo que respecta a la flagelacién se
consideraba como pena corriente; se acostumbraba golpear a la mujer por toda
la villa, de igual forma los azotes eran pena frecuente para los adulteros a los
que desnudos se les hacia correr flagelandolos por las calles del pueblo; de
todas las penas corporales descritas, ésta es la que perdura por mas tiempo.
Hacia la segunda mitad del Siglo Xlll, se mantienen las mismas penas
corporales anteriormente descritas, resaltando una innovacion en “Las
Partidas”, introducen un nuevo castigo, poner al delincuente para deshonrarlo
en un poste untandole miel “para que se lo coman las moscas” y limitan su
imposicién ya que estas penas no se deben aplicar en la cara, ni debe de ser
marcada ésta con hierro candente, ni sacar los ojos o cortar narices, esto por
una creencia de tipo religioso que dice “la cara del hombre, la hizo Dios a su

semejanza.” Hasta llegado el Siglo XVI siguieron empleandose esta penas con
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mayor rigor; y fue que por los afos 1530 a 1535 Carlos | y Felipe Il en 1556,
conmutaron las penas de mutilaciones por la pena de galeras, a raiz de esto
hacia el siglo XVIl fueron desapareciendo las mutilaciones, y a cambio de esto
la pena de azotes se siguio aplicando con firmeza y para ciertos delincuentes,
alcahuetes y hechiceros se agravd en forma infamante cubriendo su cabeza
con mitras o corazas; sin embargo en contadas ocasiones se siguieron

aplicando penas de extrema barbarie.

Ya en el siglo XVIII la penalidad de las mutilaciones caen en desuso, no
obstante que aun se mantenian en las leyes. En esta época Felipe V introduce
una pena accesoria de la pena de galeras para los ladrones, la marca de hierro
candente en forma de L, con la finalidad de reconocerlos en caso de
reincidencia; por su parte los azotes siguieron aplicAndose con rigor, su
aplicacion continia hasta el siglo XIX en donde ya habian desaparecido las
restantes penas corporales; en este siglo el castigo corporal se utiliz6 como
medida disciplinaria de las prisiones, los palos y azotes, asi como el uso de

cadenas, argollas o mordazas, esto en consideracion del delito cometido."?®

“La Inquisicion espafiola se fundé con la aprobacién Papal en 1478, a
propuesta del rey Fernando V y la reina Isabel |, esta Inquisiciéon se iba a
ocupar del problema de los llamados marranos, ios judios que por coercién o
por presién social se habian convertido al cristianismo; después de 1502
centrd su atencidn en los conversos del mismo tipo del Islam, y en la década
de 1520 a los sospechosos de apoyar las tesis del protestantismo. A los
pocos afios de la fundacion de fa Inquisicion, el papado renuncié en la
practica a su supervision en favor de los soberanos espafioles, de esta forma
la Inquisicion espanola se convirtié en un instrumento en manos del Estado
mas que de la Iglesia, aunque los eclesiasticos y de forma destacada los

dominicos, actuarian siempre como sus funcionarios.”*
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“La Inquisicion espanola estuvo dirigida por el Consejo de la Suprema
Inquisicién, pero sus procedimientos fueron similares a los de su réplica
medieval. Con el tiempo se convirtié6 en un tema popular, en especial en las
zonas protestantes, por su crueldad y oscurantismo, aunque sus métodos
fueran parecidos a los de instituciones similares en otros paises catélicos
romanos y protestantes de Europa. Sin embargo, su superior organizacién y la
consistencia del apoyo que recibia de los monarcas espafoles, como Felipe
I, hicieron gque tuviera un mayor impacto en la religién, la politica o la cultura.
Esta eficacia y el apoyo politico permitieron a Tomas de Torquemada, el
primero y mas notable gran inquisidor, ejecutar por miles a supuestos herejes.

“El gran inquisidor y su tribunal tenian jurisdiccién sobre los tribunales
locales de virreinatos como México y Perl, donde estuvieron mas ocupados
con la hechiceria que con la herejia. EI emperador Carlos V introdujo la
Inquisicion en los Paises Bajos en 1522, pero no consigui¢ acabar con el
protestantismo. Se establecié en Sicilia en 1517, aunque no lo pudo hacer en

Napoles y Milan."!

Vale apuntar, ya que dejoé una huella importante y trascendente durante
la historia penoldgica y criminologistica en nuestro pais, la creacién del Tribunal
del Santo Oficio, el cual aparecié en la Colonia el “27 de junio de 1535; el
entonces obispo de Meéxico Fray Juan de Zumarraga, recibié el titulo de
Inquisidor Apostélico de manos de Alonso de Manrique, Inquisidor General de
Espafa y Arzobispo de Sevilla, otorgandosele a Zumarraga la facultad de
proceder contra todas o cualesquiera personas, hombres o mujeres, vivos o
muertos, ausentes o presentes, de cualquier estado o condicién, prerrogativa y
preeminencia, dignidad que fuesen exentos o no, vecinos o moradores de toda
la Didcesis de México y que se hallasen culpados, sospechosos o infamados de
herejia, abandono de religion y contra todos los factores defensores y

receptores de ello."*?
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“Durante la Colonia, la penologia eclesiastica era acorde con la
penologia virreinal. Fue una amalgama terrible, ya que por una parte era la
pena impuesta por el Estado pero la lglesia la mayoria de las veces agravaba
esta pena o la hacian mas atroz e inverosimil. Abundaban asi ias dobles
ejecuciones, ya que en ocasiones el Virrey ordenaba la pena de azotes o la
ahorcadura pero aparte el Santo Oficio aplicaba las suyas. Durante esta época
no fue la excepcion ya que se aplicaron graves tormentos para obtenerla; asi
también castigaban severamente las mentiras, la pena de azotes por su parte,
fue frecuentemente aplicada a los indigenas pero “era de las menos severas”,
se aplicaban habitualmente la ahorcadura, quemar, descuartizar, cortar manos

y exhibirlas.”3

A manera ilustrativa quisiéramos enumerar algunos de los principales
delitos y las penas correspondientes que se aplicaban en la Colonia, de los que
resaltan: “A las personas que profesaban el judaismo se les aplicaba muerte
por garrote y posteriormente quemaban el cuerpo en la hoguera, a los
judaizantes muertos tiempo atras, exhumaban sus restos para convertirlos en
cenizas; a las personas que cometian herejia, rebeldia o embrujamiento, se les
aplicaba la pena de relajamiento al brazo seglar y muerte en la hoguera, el
proceso y ejecucion corria a cargo del Santo Oficio; a los que realizaban
propaganda politica contra la dominacion espafiola, se les relajaba al brazo
seglar y muerte en la hoguera en la plaza publica; a los que cometian robo y
asalto eran condenados a la muerte en la horca, hacer cuartos los cuerpos y
ponerlo en las calzadas; para los encubridores o complices en los delitos
anteriores, se les aplicaban azotes; para el robo simple se les condenaba a la
muerte en la horca en el lugar de los hechos; a los que cometian asalto les
daban garrote en la carcel, después sacaban el cuerpo, les cortaban la mano

derecha y finalmente lo exponian en la horca; para los que se embriagaban y
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para los que tenian costumbres homosexuales, la pena aplicada era la de

azotes, etc."”>*

Como se puede apreciar, “existia una gran desorganizacion legislativa la
cual no era improvisada, pero si eminentemente pragmatica y cruel; asi se ve
que gran parte de la Legislacion Espaniola se transplanté al suelo mexicano, por
lo que surgié la necesidad de crear nuevas leyes, pero desgraciadamente
inspiradas en las leyes antiguas, las cuales se fueron ajustando poco a poco de

acuerdo a las necesidades el nuevo pueblo en formacion.”*®

2.5 El Edicto Papal de 1816.

Los horrores de la Inquisicion y el uso excesivo de la tortura en el
ambito judicial desde el siglo XIV hasta el XVI acabaron forzando un cambio
de mentalidad que culmind con la abolicion de este procedimiento de martirio
en todos los paises de Europa. "Se utilizé por ultima vez en Inglaterra en
1640, para una confesién en un caso de traicion. A mediados del siglo XVIil ia
tortura fue abolida en Francia, Prusia, Sajonia, Austria y Suiza. Un edicto

papal de 1816 llevé a su completa abolicién en los paises catélicos.”3®

“En el siglo XX el uso de la tortura revivio a mayor escala en los
regimenes nazi, fascistas y en los estados comunistas como arma de
coacciéon politica. Los paises soviéticos de Europa hicieron uso frecuente de
las técnicas denominadas de "lavado de cerebro”, forma de tortura psicologica
en la que la desorientacion mental era inducida por medios como era el
obligar a un prisionero a permanecer despierto indefinidamente. El "lavado de
cerebro" se practic6 de modo constante por Corea del Norte sobre los
prisioneros de guerra estadounidenses. La tortura fisica y psicologica se ha

3 GREENLEAF RICHARD, Op. cit. Pag. 63
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utilizado en la mayoria de los paises de Latinoamérica contra miles de
personas acusadas de pertenecer o simpatizar con el socialismo. Se utilizaron
las mas brutales torturas fisicas y las mas refinadas torturas psicolégicas. Con
el fin de la Guerra fria y de las dictaduras militares pro-occidentales, las
denuncias por estos tipos de practicas vejatorias han desaparecido en
muchos paises como Chile, Uruguay y Argentina y se espera que

desaparezca en otros paises recientemente democratizados.”’

En la actualidad, y tras la Declaracion Universal de Derechos de la
ONU, la tortura esta considerada como ilegal en casi todos los paises, hasta
el punto de que las pruebas obtenidas bajo tortura son consideradas nulas,

por mucho que sea cierto lo que el torturado haya declarado.
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"En lograda sintesis, ha dicho Alvaro M. Martinez que al contrario de lo que
sucede actualmente, en que la tortura consistesen un delito vergonzoso del Estado
perpetrado por medio de policias criminales que tratan de no dejar rastros en el
cuerpo de sus victimas, en la antigiedad fue aquéila una importante institucion
que los viegjos autores definian como el tormento que se aplicaba al cuerpo con el

fin de averiguar la verdad."®

Lo anterior nos obliga a realizar un estudio del tema a través de la historia
por lo que antes de entrar al estudio dogmatico del articulo §° de la Ley materia de
este trabajo, consideramos necesario hacer un andlisis de los antecedentes

legislativos que han prohibido el desarrollo de la Tortura en nuestro pais.
1. ELEMENTOS CONSTITUCIONALES DE RAYON.

En la direccion del movimiento insurgente, al Cura Hidalgo sucedié Ignacio
Lépez Rayén ."..quien en agosto de 1811 instalé en Zitacuaro la Suprema Junta
Nacional Americana, encargada de gobernar a Nueva Espafia en nombre y en
ausencia de Fernando VII, a imitacién de las Juntas que se habian formado en la
Peninsula."®

Ademas del é6rgano de gobierno, Rayon se preocupd por formar una
Constitucién, para lo cual elaboro un documento con el titulo de Elementos
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"Tiempo después, en marzo de 1813, Rayon censuré su propio proyecto y
le manifesté a Morelos que no podia convenir en que se publicara "La Constitucion
que remiti a V.E. en borrador, porque ya no me parece bien", sino que era
preferible esperar a que se pudiera "dar una constitucion que sea verdaderamente
tal.” Sin embargo, el proyecto de Rayodn tuvo influencia en las ideas de Morelos y

sirvié, sobre todo, para estimular la expedicion de una ley fundamental.™°

En México, la determinacién de prohibir todo acto tendiete a infligir dafios a
las personas de naturaleza fisica y consecuentemente moral, ha encontrado
siempre un lugar preponderante en los ordenamientos superiores del pais. Asi
evocando los elementos constitucionales de Rayén establecieron en su punto 32

lo siguiente:

"Queda proscrita como barbara la tortura, sin que pueda lo contrario aun

admitirse a discusion."*’'

2. LOS SENTIMIENTOS DE LA NACION.

"Las desavenencias entre los vocales de la Junta de Zitacuaro y los éxitos
militares de Morelos, desplazaron hacia este Ultimo la direccion del movimiento

insurgente.

D. José Maria Morelos y Pavéon convocé a un Congreso, instalado en.
Chilpancingo el 14 de septiembre de 1813 e integrado por seis diputados que
designé Morelos (como propietarios de los vocales de la Junta de Zitacuaro,
Rayon, Liceaga y Berdusco; como suplentes Bustamante, Cos y Quintana roo) y
por dos diputados de eleccion popular (José Munguia por Oaxaca y José M.

Herrera por Tecpan).

& fpidem. Pag. 23 | TESIS CON
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En la sesion inaugural se dio lectura a los 23 puntos, que con el nombre de

Sentimientos de la Nacidn prepard Morelos para la Constitucion.

El 6 de noviembre el Congreso hizo constar en un acta solemne la
declaracion de Independencia. Hasta entonces habia estado actuando el mito
fernandino en la dialéctica de los intelectuales criolios, (...). En un principio
Morelos también invoca el argumento, pero pronto lo hace a un lado. La
proposicion de Rayon para gobernar en nombre de Fernando, le parece
‘hipotética’; mas tarde manifiesta al mismo Rayon que es preciso ‘quitar la
mascara a la independencia’; no duda, por ultimo, desconocer publicamente al
monarca hispano, cuando dirigiéndose a los criolios que militaban con los
espafoles, les dice: ‘a un reino conquistado le es licito reconquistarse y a un reino
obediente le es licito no obedecer a un rey, cuando es gravoso en sus leyes'. De
acuerdo con estas ideas, el acta del 6 de noviembre declaro "rota para siempre

jamas y disuelta la dependencia del trono espaifiol.”*?

“Los azares de la guerra obligaron al Congreso a emigrar de pueblo.
Durante varios meses de labores errantes, amagada por las tropas del virrey, la
pequefia asamblea cuya integracion hubo de modificarse en parte, preparo la
Constitucién que fue sancionada en Apatzingan el 22 de octubre de 1814 con el
titulo de Decreto Constitucional para la libertad de la América Mexicana. Sus
autores, segun lo manifestado por Morelos en su proceso, fueron Herrera,
Quintana roo, Sotero Castarieda, Berdusco y Argandar. Desde la declaracion de
independencia, Rayon se habia opuesto expresamente al desconocimiento de
Fernando VII, que ahora ratificaba la Constitucion al postular la emancipacion

plena.

La Carta de Apatzingan carecio de vigencia practica. Aunque fueron
designados los titulares de los tres poderes que instituia, las circunstancias
impidieron su actuacién normal. Poco mas de un afio después de promulgada la

pe)
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Constitucion, en noviembre de 15, Morelos fue capturado por saivar al Congreso;
al mes siguiente el jefe insurgente Mier y Teran disolvié en Tehuacan los restos de

los tres poderes." 43

Visionariamente se establecid la prohibicion de la tortura en la ley con la
finalidad de frenar la tortura tal y como se aprecia en el contenido del articulo 18°
de los Sentimientos de la Nacién, mismo que a continuacion se transcribe:

"Que en la nueva legislacién no se admitira la tortura"*

3. LA CONSTITUCION DE CADIZ.

"Antes de consumarse la Independencia de México, el proceso penal se
encontraba regido por el sistema de enjuiciamiento inquisitorio, la Ley investia al
juez de un gran poder, el procedimiento penal se caracterizaba por la absoluta
falta de garantias para el acusado; las prisiones indefinidas, las incomunicaciones
rigurosas que se prolongaban para arrancar la confesién del acusado, las marcas,
los azotes, el tormento y cuanto medio es imaginable para degradar la condicion
humana; los interrogatorios capciosos y pérfidos y los medios de coercién unidos a
la confesidn con cargos eran uso frecuente en que se juzgaba el delito en
abstracto y se hacia caso omiso del conocimiento de la personalidad del
delincuente. En los tribunales inquisitoriales, el medio clasico de conviccion era el
tormento: al inculpado se le sentenciaba en secreto, sin oirlo en defensa y sin que
supiera el nombre de su acusador o conociese a las personas que declaraban en
su contra; imperaba la confiscacién de bienes y el procedimiento de la pesquisa."®
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Retomando lo sefalado por el maestro Tena Ramirez "...la Constitucion
que expidieron las Cortes de Cadiz, jurada en Espafa el 19 de marzo de 1812, lo
fue en Nueva Espaiia el 30 de septiembre del mismo afio. Suspendida por el virrey
Venegas poco después, fue restablecida por Calleja al afio siguiente en algunas
de sus partes: elecciones de ayuntamientos, de diputados para las Cortes de
Esparia y de representantes para las juntas Provinciales, asi como en lo referente
a la organizacién de los tribunales, encargados de sustituir a la audiencia. El
decreto de Fernando V!l de 4 de mayo de 1814, que restauraba el sistema
absolutista al desconocer lo hecho por las Cortes, fue publicado en Nueva Espafia
el 17 de septiembre del propio afio, con lo que concluyo por o pronto la precaria y

limitada vigencia de aquella Constitucion.

En el mes de marzo de 1820, como consecuencia del levantamiento de
Riego, Fernando VIl se vio obligado a restablecer la Constitucién de Cadiz. En
México se adelantaron a prestarle adhesién Campeche y después Veracruz, por lo
que el virrey Apodaca hubo de jurarla el 31 de mayo.

De acuerdo con la Constitucién se reinstalaron los ayuntamientos asi como
las seis Diputaciones Provinciales que en 1812 se habian autorizado para el

territorio de Nueva Espana.

Incluyese la publicacion de la Carta de Cadiz entre las leyes fundamentales
de México, no solo por haber regido durante el periodo de los movimientos
preparatorios de la emancipacion, ...sino también por la influencia que ejercié en
varios de nuestros instrumentos constitucionales, no menos que por ta importancia
que se le reconocid en la etapa transitoria que precedid6 a la organizacidon

constitucional del nuevo Estado."*®

"La Constitucion de Cadiz de 1812, es una fuente importante del
Constitucionalismo Latinoamericano, estableci6 con toda claridad Ila

“2 TENA RAMIREZ, Felipe, Op. Cit. P4g 59y 94 TESIS CON
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independencia del Poder Judicial y su competencia para reconocer y resolver en
forma exclusiva los litigios civiles y penales. Debido a las condiciones
insurreccionales de aquella época en la Nueva Espafa, la Constitucidon de 1812
ejercido una influencia fundamentalmente doctrinaria pues su vigencia fue
limitada"*”

Por su parte, la Constitucion espafiola, promulgada en Cadiz, Espafia en el
capitulo Tercero de la Constitucién de Cadiz denominado De la Administracion de
Justicia en lo Criminal, es de importancia lo sefialado por los articulos 297 y 303,

que a continuacion transcribimos:

"Articulo 297. Se dispondran de carceles de manera que sirvan para
asegurar y no para molestar a los presos: asi el alcaide tendra a éstos en buena
custodia, y separados los que el juez mande tener sin comunicacion, pero nunca
en calabozos subterraneos ni malsanos.

Articulo 303. No se usara nunca del tormento ni de los apremios."®

De lo que se desprende que en materia penal la obra reformista fue
fecunda: abolicidon del tormento y todo maltrato en las carceles. En lo relativo al
Poder Judicial, se establecen a favor del acusado garantias. La primera de sus
reglas es que los procesos habian de ser formados con brevedad, para que los
delitos fueran rapidamente castigados. Para la prisién debia proceder informacién
sumaria que mereciera pena corporal y mandamiento por escrito, a menos que se
tratara de delitos in fraganti, la declaracion preparatoria debia de ser tomada
dentro de las veinticuatro horas, haciendo saber la causa y el nombre del
acusador. Al tomarsele al acusado la declaracién debia darsele a conocer todo el
proceso que después de esa diligencia habria de ser publico.
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"En orden de 12 de octubre de 1812, se renovd la supresion de los
calabozos subterraneos o maisanos, y de los grillos. Si bien se podia aplicar el
grillete previo mandato judicial, y se dispuso la destruccion de material de los
potros y demas instrumentos de tortura. El 5 de noviembre de 1812 fue abolido el
Tribunal de la Inquisicion y se instituyd el Defensor de la Fe a principios de
1813."°

4. LA CONSTITUCION DE 1836.

El Maestro Felipe Castellanos en su obra Leyes Fundamentales de México
sefala que de la confusa variedad de tendencias politicas que siguieron a la caida
de lturbide, surgieron dos partidos, uno llamado liberal y otro conservador, el
primero nombrado, en sus comienzos del progreso y posteriormente de la reforma,
quien propugnaba en cuanto a la forma de gobierno la republicana, democratica y
federativa; el programa del partido conservador diferia del anterior ya que
adoptaba el centralismo y la oligarquia de las clases preparadas y con el tiempo
se inclind6 hacia la forma monarquica; defendia los fueros y privilegios
tradicionales. El primer episodio importante de la lucha entre ambos partidos, se

desarrollo en los afos de 1832 a 1834.

“La administracion del vicepresidente Goémez Farias, en ausencia del
presidente Santa Anna, se propuso emprender las reformas eclesiastica y militar.
Las clases afectadas reaccionaron en contra de las medidas que se tomaban, y al
mismo tiempo se produjo una desmembracion del partido progresista, al separarse
un grupo que, aunque aceptando en principio la necesidad de las reformas,
consideraba sin embargo que su implantacion debia ser paulatina y por via de

persuasion. Nacio entonces el partido de los moderados.

TESIS CON
:aMAE?SEDo Miguel S. APUNTES PARA LA HISTORIA DEL DERECHO PENAL MEXICANO. Editorial Cuiturad » 3 IO GEN }
g. 53.

30




La coalicion de conservadores y moderados paralizé la reforma. Santa
Anna regres6 de Manga de Clavo, despidi6 a Gémez Farias y suspendi6 la
legislacion reformatoria, que iniciada en abril de 1833 se detuvo en mayo de 1834.

El Congreso confi6é el proyecto de reformas a una comision quien presentd
poco después un proyecto de bases constitucionales, discutido y al fin aprobado el
2 de octubre de 1836; el proyecto se convirtio en la ley constitutiva el 23 del mismo
mes y afio, que con el nombre de Bases para la nueva Constitucién dio fin al

sistema federal.”®°

“La nueva ley fundamental se dividid en siete estatutos, razon por la cual a
la Constitucion Centralista de que se trata se la conoce también como la

Constitucion de las Siete Leyes.

El Congreso terminé la Constitucion el 6 de diciembre, aprobo la minuta el

21 y entregé al gobierno el texto, el 30 del mismo mes de diciembre. (sic) "*'

De las Sietes Leyes, Ia quinta determiné en su articulo 49 lo siguiente:
"Jamas podra usarse del tormento para la averiguacién de ningun género
de delito"?

5. EL PROYECTO DE REFORMA DE 1840

Felipe Tena Ramirez en su obra Leyes Fundamentales de México, sefala el
desarrollo de la creacién del Proyecto de Reforma de 1840 de la siguiente forma:
"Apenas iniciaba la vigencia de la Constitucion de 36, la hostilidad hacia ella de los
federalistas se hizo sentir en todas sus formas, desde las solicitudes para el

%2 QUIROZ ACOSTA. Enrique, LECCIONES DE DERECHO CONSTITUCIONAL I, jo9. Pag 35
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cambio de sistema, que con el nombre de “representaciones” caracterizaron a la
época, hasta las conjuraciones o pronunciamientos militares, que no por

sofocados dejaban de renacer.

La desaparicion del gabinete agravo las diferencias entre los cuatro criterios
que en aquelios momentos se disputaban el triunfo: el de los centralistas como D.
Carlos Maria de Bustamente, gue simpiemente sostenian la Constitucion de 36; el
de los centralistas que, sin variar el sistema, pedian reformas en el complicado
mecanismo gubernamental que la Constitucion establecia; el de los federalistas
moderados que, con Gémez Pedraza, propedian a la restauracién del sistema de
24; el de ios federalistas radicales encabezados por Gémez Farias, que habia
regresado al pais y se hallaba arrestado en la capital, para quienes no bastaba el
sistema federal, sino que era preciso continuar las reformas del afio de 33."%3

“Comenzé el afio de 1840 en medio de encrespada controversia acerca de
las reformas constitucionales. El 15 de julio estailé en la capital de la Republica un
movimiento federalista a cuyo frente se puso Goémez Farias y que después de
apoderarse de la persona del presidente Bustamante y del Palacio Nacional, fue
sofocado por el general Valencia. Estos acontecimientos estimularon a la Camara
de Diputados a ocuparse en las reformas a la Carta de 36, para lo cual tuvo en
cuenta el Proyecto de Reforma que habia presentado el 30 de junio una comisién
formada por los diputados José Maria Jiménez, Pedro Barajas, Demetrio del
Castillo, Eustaquio Fernandez y José Pedro Ramirez, autor este ultimo de un voto
particular, en donde por primera vez se propuso el control de la constitucionales

de las leyes a cargo de la Suprema Corte de Justicia.”®*

“Al abrirse las sesiones del primer periodo legislativo, el 1° de enero de 41,
el presidente de la Republica y el del Congreso pidieron a las Camaras el estudio

del “luminoso Proyecto de Reformas.”
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Santa Anna, reconocido como general en jefe, Valencia y Paredes firmaron
el 28 de septiembre las Bases de Tacubaya, por las que se declaraba haber
cesado los poderes supremos, con excepcion del judicial; se resolvia convocar a
una junta de personas designadas por Santa Anna, a fin de elegir presidente
provisional, quien tendria “todas las facultades necesarias para la organizaciéon de
todos los ramos de Ia administracion publica”, se convocaria a un nuevo Congreso
dentro de dos meses, “el que facultado ampliamente se encargara de constituir a

la nacion, segulin mejor le convenga.”

Santa Anna fue elegido presidente y Bustamante se ausento del territorio
nacional después de haber firmado el 6 octubre el convenio de la Estanzuela con
las tropas vencedoras. Habia concluido la vigencia de la Constitucion Centralista

de las Siete Leyes"®

Este proyecto de reforma de 1940 en su titulo segundo, seccién primera

titulada "De los mexicanos, sus derechos y obligaciones" apunté en su articulo 9°
fraccion VIII:

"Que no se puede usar el tormento para ia averiguacién de los delitos, ni de
apremio contra la persona del reo, ni exigir a este juramento sobre hechos propios

en causa criminal.”®

6. LOS PROYECTOS DE CONSTITUCION DE 1842.

Las circunstancias sociales sobre las que se desarrollaron los proyectos de
Constitucion de 1842 fueron los siguientes:

** GAMAS TORRUCO, José, DERECHO CONSTITUCIONAL MEXICANO, Editorial Porrua Tercera Edicion, México 1999, Pag. 65
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"Las Bases de Tacubaya no resolvian, sino sélo aplazaban para el préoximo
Constituyente, las diferencias que en cuanto a la forma de gobierno separaban a
los federalistas de los unitarios. Que el movimiento triunfante no externaba ningan
programa al respecto, denunciabalo la cuarta de dichas Bases, al reconocer que el
nuevo Congreso quedaba facultado ampliamente para constituir a la nacion segun

le conviniera.

El 10 de junio de 1842 se efectud la sesion de apertura, en la que Santa

Anna pronuncié un discurso, declarandose inconforme con el sistema federal.

La Comisién de Constitucion quedé formada por Antonio Diaz Guzman,
Joaquin Ladrén de Guevara, José Fernando Ramirez, Juan José Espinosa de los
Monteros, Mariano Otero y Octavio Mufioz Ledo. El 26 de agosto se dio lectura en

el Congreso al proyecto de Constitucion.

El 1° de octubre comenzé la discusion, en lo general, del proyecto de la
mayoria, el cual fué declarado sin lugar a votar el dia 14 por 41 votos contra 35,

por lo que volvié a la Comisién.

La Comision formul6 el 3 de noviembre un nuevo proyecto de Constitucion,
que se considero una forma de transigir entre los pareceres encontrados, y su

discusion se inicié por la asamblea el 14 del mismo mes.
La opinién conservadora y la prensa del gobierno atacaron el proyecto.

En respuesta a la excitativa del gobierno, varios vecinos de Huetjotzingo, en
el Departamento de Puebla, levantaron un acta el 11 de diciembre, desconociendo

al Congreso.

Impedidos los miembros del Congreso por la fuerza publica de reunirse en

i ctjbieron una
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altiva protesta su presidente Francisco Elorriaga y sus secretarios Juan Gonzalez
Uruena y José Maria Ginori. Solo el Departamento de Querétaro secundo sin éxito

alguno, la actitud del Congreso que desaparecia."*’

Del proyecto de Constitucion de 1842, sobresale para el tratamiento del
presente tema, el apartado de las garantias individuales, que consagraba en su

articulo 7° fraccion Xl:

“Nunca se podra usar del tormento para el castigo de los delitos, ni de
alguna otra especie de apremio para su averiguacion. Ninguno podra ser
declarado confeso de un delito, sino cuando él confesare libre y paladinamente, en

la forma legal.”5®

7. EL ESTATUTO ORGANICO PROVISIONAL DE LA REPUBLICA MEXICANA 1856.

Después de que el primero de marzo de 1854 el Coronel Florentino Villareal
citd a los jefes, oficiales e individuos de tropa, levantada en contra de Don Antonio
Lépez de Santa Ana, suscribieron en el Distrito de Ometepec, en el Pueblo de
Ayutla, del Departamento de Guerrero el Plan de Ayutla; mismo que fue
modificado en 11 de marzo de 1854; Ignacio Comonfort, presidente sustituto de la
Republica Mexicana, el 23 de mayo de 1856 el Gobierno general decreto el

Estatuto Organico Provisional de la Republica Mexicana.

"El Estatuto, en general, esta tomado de la Constitucion de 1824 y de las
Bases Organicas de 1843, porque en uno y otro Coédigo se encuentran
consignados los principios democraticos. Se han introducido, sin embargo,
pensamientos nuevos y se han hecho alteraciones importantes,... Las cuatro
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primeras secciones contienen, pues verdaderos principios de libertad y de
n59

justicia.

“La seccion Quinta es la ofrecida Ley de Garantias Individuales... La
libertad, la seguridad, la propiedad y la igualdad, estan suficientemente garantidas
y los ciudadanos pueden vivir tranquilos bajo la égida de la ley, que imponiendo
reglas del Poder Supremo asegura la sociedad contra los avances de! despotismo
y pone freno las pasiones, que muchas veces visten con su vergonzosa librea los
actos que deben ser unicamente frutos de la razén y de la justicia. En esta
Seccion se proclama la abolicion de la esclavitud, se establecen bases para el
servicio personal, se declara la libertad de la ensefnanza, se prohiben todos los
monopolios, las distinciones, los privilegios perjudiciales, las penas degradantes y
los préstamos forzosos; se restringe la pena de muerte, ya que, por desgracia, no
se puede aun decretar su abolicion completa; se establecen las penitenciarias, se
respeta la propiedad, y en suma, se hacen efectivos los principios de libertad,
orden, progreso, justicia y moralidad que el gobierno proclamé desde el instante
primero de su instalacion. La Republica vera si, en cuanto ha sido posible, se han

cumplido las promesas hechas en 22 de diciembre de 185560 (sic).

El Estatuto Organico Provisional de 1856, enunciaba en su Seccién Quinta

denominada Garantias Individuales, el articulo 30, que contemplaba:

"La nacion garantiza a sus habitantes la libertad, la seguridad, la propiedad

y la igualdad.""
Por su parte el articulo 55 dispuso:

"Quedan prohibidos los azotes, la marca, la mutilacion, la infamia

trascendental y la confiscacion de bienes. Se establecera a la mayor brevedad el

régimen penitenciario"®?

59 . "
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8. EL PROYECTO DE CONSTITUCION DEL 16 DE JUNIO DE 1856.

La Comisién encargada de presentar al soberano Congreso Constituyente
el proyecto de la ley fundamental, entre los que se encontraba el Sr. Ponciano
Arriaga; decidieron que la misma debia regirse bajo los principios manifestados en

el Plan de Ayutla.

Algunos de los puntos importantes que se sefialan en el Dictamen de esta
Comisidn los reproducimos por la importancia que revisten para el tratamiento de

este tema:

"Después de los dias funestos de una dictadura esencialmente inmoral y
perversa, que tuvo por sistema cegar las fuentes de la equidad y la justicia,
conculcar todas las leyes y los principios, satisfacer pasiones vergonzosas, y
autorizar el absolutismo de los vicios que por desgracia habian adquirido en
nuestro pais un poder, y un prestigio que pronostican la ruina de la patria,...
después de que el pueblo mexicano, cuya fuerza vital parecia agotada en medio
de los combates de la discordia civil, alzé su voz unanime para reivindicar sus
derechos y demostrar a sus gratuitos tiranos, que no aceptaba ni merecia la

servidumbre."®?

“Son tan raras las anomalias que presenta la historia de nuestro
desgraciado pais, una veces haciendo grandes y gloriosos esfuerzos para
conquistar sus libertades y vencer todas las resistencia, otros cayendo en un .
letargo moral que alejaba toda esperanza: tan rudos y audaces han sido los
ataques emprendidos con el objeto de proscribir las ideas del bien y hasta el
sentimiento de la libertad; tan dilatada la serie de abusos y de las arbitrariedades,

y tan frecuentes las aiternativas de la anarquia al despotismo.
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Si es verdad que la constitucion de 1824 tuvo presentes algunos principios
que reconocian la libertad y los derechos del hombre, poniendo determinadas
restricciones al poder ejecutivo, y fijando reglas generales para la administracion
de justicia, no puede negarse que sus preceptos en esta parte, ademas de ser
incompletos, porque no limitaban de un modo preciso la esfera de todas las
autoridades dei pais, dieron también lugar a opiniones erroneas 6 conjeturas

peligrosas."®

“Reconocemos que los derechos de la humanidad son inmutables y
sagrados; pero no podemos concebir su pleno y libre ejercicio sin en el estado

social.

En los articulos que tienen por objeto fijar la condicién de los mexicanos y
de los ciudadanos de la Republica, sus derechos, prerrogativas y obligaciones, no
se encontrara mas que la repeticion de los principios comunes del derecho publico

y las prevenciones que nuestros codigos y leyes han admitido.

Asi, los representantes de los diferentes Estados que componian la
Republica de México, llamados por el plan de Ayutla el primero de mayo de mil
ochocientos cincuenta y cuatro, reformado en Acapulco el dia once del mismo mes
y afo, y por la convocatoria expedida el siete de noviembre de mil ochocientos
cincuenta y cinco para constituir a la nacion bajo la forma de la Republica
democratica, representativa, popular, cumplieron con el encargo de decretar el
Proyecto de Constitucion Politica de la Republica Mexicana; estableciendo en su
Titulo Primero, Seccion Primera, los Derechos de Hombre, en que prevé en su

articulo 29:

Quedan prohibidas las penas de mutilacién y de infamia, la marca, los

azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, los grillos, cadena o grillete, la
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multa excesiva, la confiscacion de bienes, y cualquiera otras penas inusitadas o

trascendentales."®

9. LA CONSTITUCION DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS DE 1857.

"L.a convocatoria para el Congreso Constituyente fue expedida por D. Juan
Alvarez el 16 de Octubre de 1855 el cual se reunio en la Ciudad de México el 17
de febrero de 56 y al dia siguiente lievd a cabo la apertura solemne de sus

sesiones."%®

“Hasta el afio de 1857 aparece un cuerpo de leyes de elevado valor juridico
y moral, al nacer una nueva constitucion organizada y pacificadora. Sigui6é el

mismo sistema politico decretado por la Constitucion de 1824, es decir consolido

el Federalismo y la organizacion juridica de la Nacion.

Sin embargo no existian bases fundamentales sobre las que edificar el
Derecho Penal mexicano, caracterizandose, hasta entonces, el régimen represivo
por una verdadera anarquia en cuanto a las disposiciones de fondo, pues la mayor
parte de las dictadas se refieren al procedimiento y a la jurisdiccién, para activar
los procesos haciendo mas efectivas las penas ante el aumento creciente de la

criminalidad." &

"El 5 de febrero de 1857 fue jurada la Constitucion, primero por el Congreso
integrado en esos momentos por mas de 90 representantes, después por el
presidente Comonfort. El 17 del mismo mes la asamblea constituyente clausurd

sus sesiones y el 11 de marzo se promulgé la Constitucion.
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Los nuevos poderes federales quedaron instalados, el 8 de octubre el
legisiativo y el 1° de diciembre el ejecutivo y el judicial. La presidencia de la
Republica recayé en Comonfort, cuya popularidad obligd a retirarse a D. Miguel
Lerdo de Tejada... Para presidente de la Suprema Corte, cargo que llevaba
aparejado el de vicepresidente de la Republica, fue elegido en los Comicios D.

Benito Juarez."®

“Cuando Comonfort paso6 de presidente substituto a constitucional, ya en su
animo habia arraigado la conviccién de que no se podia gobernar con la nueva
Carta. "Su observancia era imposible, su impopularidad era un hecho palpable”,
habria de decir al afio siguiente en su manifiesto de Nueva York; lo primero,
porque al crear el gobierno congresional, la Constitucion dejaba desarmado al
ejecutivo frente al Congreso; lo segundo, porque las reformas en materia religiosa
eran contrarias al sentir general... De este modo la Constitucion que apenas
entraba en vigor, era batida casi unanimemente.

Comenzaba la Guerra de los Tres Afios."®®

"Con este ordenamiento juridico se organizé la naciéon en Republica
centralista y se abrogé el Supremo Poder Conservador, dividiéndose el poder
publico en legislativo, ejecutivo y judicial. Se garantizé la igualdad, libertad y
seguridad juridica para todos los ciudadanos. Se aprobo el 14 de junio de 1843 y

tuvo vigencia poco mas de tres afios. "70

"La Constitucién Politica de Ila Republica Mexicana del 5 de febrero de 1857
retoma la declaracion de los derechos del hombre sefalando en su titulo primero:
que el individuo es creador y destinatario del derecho y la sociedad una instancia

en que el hombre se reconoce plenamente como tal. Asimismo mencioné en el

articulo 22:

% BURGOA, Ignacio, Op. Cit. Pag. 75
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“Quedan prohibidas para siempre las penas de mutilacion y de infamia, los
palos, los azotes, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la

confiscacion de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas o trascendentales.””"

10. LA CONSTITUCION DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS DE 1917.

"Durante el interinato presidencial de Don Francisco Ledn de la Barra
surgieron numerosos partidos politicos, que se aprestaban a contender en las
préximas elecciones, haciendo uso de la libertad democratica que habia sido movil

de la revolucion triunfante.

De candidato primero y de presidente después, Madero traté inutiimente de
mantener dentro de la cortesia democratica a las fuerzas divergentes que la
libertad politica habia desatado. Su programa de moderado, si bien habia sido
eficaz para unificar a los oposicionistas durante la etapa de ia lucha, resultaba

insuficiente para satisfacerlos después de la victoria.

Por virtud del tratado de Ciudad Juarez, el presidente Madero no contaba

con otra fuerza armada que el antiguo ejército federal.

El 19 de febrero de 1913, al dia siguiente de presentadas las renuncias de
Madero y Pino Suarez, el gobernador de Coahuila D. Venustiano Carranza
promulgé el decreto de esa misma fecha, por el que la legislatura desconocia a
Huerta.... Los asesinatos de Madero y Pino Suarez, seguidos por los de varios

miembros de las Camaras, estimularon los levantamientos en todo el pais."’?

“La Revolucién tomo el nombre de "Constitucionalista”, porque se proponia

restaurar el orden constitucional, cuya ruptura se atribuia a Huerta. Los actos de

7 Enciclopedia Microsoft® Encarta® 2000. © 1993-1999 Microsoft Corporation.
" CARRILLO PRIETO Ignacio, op. Cit., Pag. 105
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Carranza, realizados durante la etapa del movimiento armado contra Huerta, se
acomodaron a la denominacién adoptada, de suerte que se sobrentendiera el

designio de acatar la Constitucion vigente, que era la de 57.m7°

“El triunfo qued6 consumado cuando en Teoloyucan se pacto la entrega de

la metrépoli y la disolucion del ejército federal, el 13 de agosto de 1914.

...Carranza expidi6 en México, el 14 de septiembre de 1916, el Decreto

reformatorio de algunos articulos del Plan de Guadalupe.

En su articulado el Decreto convocaba a elecciones para un Congreso
Constituyente, integrado por representantes de las entidades federativas en
proporcion al numero de habitantes. Los requisitos para ser diputados eran los
sefalados por la Constitucion de 57 para los del Congreso de la Unién, pero

ademas no podrian serlo "los que hubieren ayudado con las armas o servicio

empleos publicos en los gobiernos o facciones hostiles a f(a causa

constitucionalista.”

"Instalado en la ciudad de Querétaro, el Congreso Constituyente inicio las

juntas preparatorias €l 21 de noviembre de 1916.

La obra original y propia de la asamblea de Querétaro, consistio en las
trascendentales novedades que introdujo en las materias obrera y agraria,
bastantes por si solas para convertir el proyecto de reformas del Primer Jefe en
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una nueva Constitucion.

La Constitucion fue promulgada el 5 de febrero de 1917 y entré en vigor el

1° de mayo del mismo arfio."™

2 TENA RAMIREZ, Felipe, Op. Cit. P4g. 805
7 GAMAS TORRUCO, Jos¢, Op. Cit, Pag 76.
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"Este magno cuerpo de leyes, producto de la Revolucion Mexicana,
conservé las garantias individuales establecidas en la Constitucion liberal de 1857.
La forma de gobierno continué siendo republicana, representativa, democratica y
federal. Se mantuvo la divisidn de poderes en legislativo, ejecutivo y judicial. El
primero, subdividido en dos camaras: una de diputados y otra de senadores,
elegidos directamente por el pueblo. El presidente de la Republica seria escogido
por votacion directa y duraria en el cargo cuatro afos (en virtud de una reforma,
ampliado luego a seis), sin que pudiera ser reelecto. Ademas, en su articulado se
incluyeron dos secciones novedosas: las correspondientes a los derechos agrarios

y a los derechos de los trabajadores, ambos colectivos y no individuales."5

"Dicha Constitucién consagra un sistema de justicia penal en los tres
estadios: sustantivo, adjetivo y ejecutivo. En el ambito adjetivo se sedala un
sistema procesal acusatorio, con tres instancias, indica también los actos que

deben desarrollarse en el procedimiento, los sujetos que han de llevarlo a cabo y

los requisitos que han de cumplirse."”®

El articulo 19 de la Constitucion de 1917 reproducia la preocupacion de los
miembros del poder constituyente de 1857 sefialando que todo maitratamiento en
la aprehension o en las prisiones, toda molestia que se infiriera sin motivo legal,

toda gabela o contribucion en las carceles, serian abusos que seran corregidos —
por las leyes y reprimidos por la autoridad. — &5
S 3
o O
Ademas, en la fraccion Il del articulo 20, la Constitucién ordena que el {22 E,SJ

(P
acusado no podra ser compelido a declarar en su contra por lo cual quedan |[E <l§
rigurosamente prohibida toda incomunicacioén o cualquier otro medio que tienda a é
Fx,

aquel objetivo.
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El articulo 22 de nuestra Constitucion menciona:

"Quedan prohibidas las penas de mutilacion y de infamia, la marca, los
azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la

confiscacion de bienes y cualquiera otras penas inusitadas y trascendentales."””

En consecuencia con la invocada disposicion constitucional, México ha
suscrito diversos instrumentos Internacionales que prohiben la tortura y otros

apremios en contra del acusado.

La participacion de la sociedad mexicana e internacional, puede ser

decisiva para lograr la plena vigencia de Ilos derechos humanos.

1. DEBATE DE LA H. CAMARA DE DIPUTADOS PARA LA APROBACION DE LE LEY
FEDERAL PARA PREVENIR Y SANCIONAR LA TORTURA.

Para la expedicion de la actual Ley Federal para Prevenir y Sancionar la
Tortura, el ahora ex-Presidente Constitucional de los Estados Unidos Mexicanos
Lic. Carlos Salinas de Gortari remitio a la Camara de Diputados el expediente que
contenia la Minuta de proyecto de la citada ley, para la aprobacion
correspondiente, debate que tuvo lugar durante el Primer periodo Ordinario del 15

de octubre al 22 de diciembre de 1991, mismo que a continuacién trascribimos:

“Honorable asamblea: A la Comisién de Derechos Humanos de esta
Camara fue turnado el decreto aprobado por el Pleno de la honorable Camara
de Senadores sobre la iniciativa del que propone una nueva Ley Federal para
Prevenir y Sancionar la tortura, que le remitiera el titular del Poder Ejecutivo
Federal.

7 TENA RAMIEZ, Felipe. Op. Cit. Pags. 804-806
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Con fundamento en los articulos 71, 72 y 73, fraccion XXX de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; 87 y 98 de la Ley
Orga'nica del Congreso General;, y 87 y 88 del Reglamento para su Gobierno
Interior, esta comisién, analiz6 el decreto en cuestion y presenta a esta

soberania el presente dictamen en atencién a las siguientes.
CONSIDERACIONES.

En Meéxico, la proteccion y salvaguarda de los derechos humanos ha
sido, es y serd, una preocupacion del Estado mexicano, el cual ha instaurado a
través de sus ordenamientos legales, los instrumentos juridicos que limitan el
poder publico frente a estos derechos y permiten a los individuos reclamar su
observancia, cuando son transgredidos o violados.

Entre el conjunto de normas consignadas en la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, bajo el titulo de garantias individuales,
destacan las que se refieren a la proteccion de la vida e integridad personal de
los individuos, valores indispensables para su desarrollo pleno en todos los

ordenes de la vida comunitaria.

Infortunadamente existen casos en que estos altos valores son
conculcados por autoridades diversas, dando lugar a la configuracion de un
supuesto juridico que hoy conocemos con el nombre de tortura. El decreto que
nos ocupa, tendiente a prevenir y sancionar esta ominosa practica, al
reconocer que todavia existen casos de ella, lleva como propdsito erradicar

definitivamente de nuestro contexto social.

Es en este sentido, como los integrantes de esta comision de Derechos
Humanos, realizamos wuna minuciosa revision de los antecedentes

constitucionales y legales orientados a proscribir este tipo de conductas,
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encontrando una gran riqueza legislativa al respecto, lo que evidencia que
propuestas en este rumbo se encuentran dentro de la ruta marcada por el

pueblo de México.
Alcances de la garantia constitucional.

Cualesquiera que sea la naturaleza de las acciones calificadas como
tortura, la interpretacion juridica moderna no se constrifie puntualmente al texto
del articulo 22 de la Constitucion de 1917, que aparentemente prohibe estas
practicas unicamente como penas aplicables a un reo; es decir, las que pudiera
un juez sentenciar. El espiritu de estas garantias es mas amplio, es un derecho
humano fundamental relativo a la dignidad o integridad de los personas. Se
trata que nadie, en cualquier momento, medie o no sentencia o proceso, reciba
un maltrato de esa naturaleza, por ello trata de obtener la abstencién en este
terreno de toda clase de autoridades. Esta disposicion constitucional es precisa

y nuestro sistema juridico la complementa.

En efecto, la ley reglamentaria de los articulos 103, fraccion | y 107 de la
Constituciéon Federal, es verdaderamente el apéndice procesal de nuestras
garantias individuales y su proteccién tutela bienes juridicos mucho mas
amplios que los del Habeas Corpus del derecho anglosajon. Por ejemplo:
nuestro juicio de amparo constituye un mecanismo para suspender la ejecucion
de los hechos que conculcan las garantias del individuo y aun para restaurar el
goce pleno de sus derechos publicos subjetivos. Sin embargo, la prohibicion
constitucional para la practica de los tratamientos de tortura y la accion
restauradora del amparo, deben ser adicionados con una norma categérica e
imperiosa que establezca sanciones agravadas para cualquier accion que,
ademas de merecer la repulsa unanime de la sociedad, debe ser considerada
como constitutiva de un delito grave y calificado.

Las leyes contra la tortura: legalidad con respeto a los Derechos
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Humanos. La comision considera que, ademas de las garantias
constitucionales a que se hacen referencia, que permiten a quienes son sujetos
a una accioén ilegal por parte de alguna autoridad, pedir su restitucion y
resarcimiento, es necesario contar con un elemento de accion legal que no
solamente permita volver al estado anterior de las cosas, cuando ello es
posible; sino ademas, sancionar con todo el vigor de la ley a quien dafia
gravemente la salud, integridad o el honor de las personas.

Ciertamente los hechos mas conocidos de acciones de tortura, se han
dado durante la realizacion de investigaciones de indole policiaca; sin
embargo, el dictamen que nos ocupa no distingue a las autoridades que
puedan ser objeto de este tipo de sanciones, por lo que bajo ninguna
circunstancia, autoridad alguna debera utilizar este tipo de practicas criminales.

El propdsito principal de la iniciativa y del dictamen de la Camara de
Senadores, es inducir, en el caso de las corporaciones policiacas y de
seguridad, que ocurran a técnicas avanzadas de investigacion, a su
capacitacion y profesionalizacion, de tal manera que se evite realizar cualquier
otro medio para cumplir con su funcién de esclarecer los hechos antisociales y
proporcionar el servicio publico de la prevencién de la delincuencia, sin
perjuicio de los Derechos Humanos de los individuos.

No sancionar esta practica, significaria no ayudar a que se erradique por
completo la mas absurda paradoja: que para investigar y perseguir delitos, se

cometan nuevos delitos.

Esta nueva ley para prevenir y sancionar la tortura, consolida a México
en el concierto de las naciones que buscan hacer campear el respeto a los
Derechos Humanos, principio universal congruente con la actitud de nuestro
pais frente a las declaraciones y convenciones mundiales que ha suscrito y que
por mandamiento del articulo 133 de la Constitucién, obliga tanto a su gobierno
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como a la sociedad mexicana entera.
El compromiso interacional de México.

Este ualtimo dato se convierte en un fundamento mas del presente
dictamen, cuya aprobacion avalara, por parte de esta representacion popular,
la obligacién asumida por México a la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948, asi como al pacto internacional de los derechos civiles y
politicos que aprobé el Senado en 1980 y la Convencion contra la tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanas y degradantes que se adoptaron en la
Organizacion de las Naciones Unidas de 1984. Con dichos instrumentos
México asumio su compromiso, y esta ley es una respuesta en el mismo
sentido, de iniciar acciones legislativas, administrativas y judiciales que sean
eficaces para impedir actos de tortura los que deben ser considerados como

graves delitos.

En este contexto, y a la vista de todas estas consideraciones y
antecedentes, debe decirse que la Comisién Nacional de Derechos Humanos
creada por el Presidente de la Republica en 1990 y la constancia de algunas
invst/'tuciones protectoras de los Derechos Humanos que han creado las
entidades federativas, significan un paso de suma importancia de nuestro pais
en el campo del respeto a los derechos fundamentales de los individuos.

Esta comision de la Camara de Diputados, recibié la comparecencia del
Presidente de la Comisién Nacional de Derechos Humanos y ha tenido a la
vista también la iniciativa presidencial para adicionar el articulo 102 de la
Constitucién Federal, que estatuye con categoria constitucional de los
organismos encargados de la preservacion y tutela de los Derechos Humanos,
los que integraran como instrumento vigilante en la observancia y cumplimiento
de la Ley Federal para prevenir y sancionar la tortura, que ahora se propone y
de las demas leyes y reglamentos que consignan los extremos permisibles
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para la actuacién de las corporaciones policiacas, asi como la responsabilidad
de todos los servidores publicos de respetar y hacer que se respeten los

derechos humanos.

Como consideraciones torales que fundamentan el dictamen que
propone esta comision al pleno de la asamblea, debe afirmarse que la
conducta considerada tortura se instituye como una hipotesis calificada como
de grave delito y que se reglamentara como una ley especial de ambito federal,
que expresa cabalmente la preocupacion del Estado mexicano de
corresponder positivamente a una demanda social: conseguir la seguridad
publica con respeto pleno a la seguridad juridica de las personas y a sus

libertad individual.
El analisis de la iniciativa en conferencia colegisladora.

Esta comision ha tenido a la vista la iniciativa del Ejecutivo Federal y el
decreto de la honorable Cémara de Senadores, cuyas innovaciones y mejoras
al texto y contenido de la iniciativa presidencial, son producto del analisis y de
las deliberaciones que se generaron en la instancia de conferencia entre

miembros ambas camaras legisladoras.

Asf, fue preocupacion de los diputados miembros de esta comision,
precisar en su articulo primero, el objetivo material de la Ley, que en su texto
inicial se encontraba solamente implicito; y sustituir el término Republica, que
en su concepto organico y que alude mas bien a una forma de gobierno, por el
de territorio nacional, como el ambito espacial de validez de esta ley.

El segundo parrafo del articulo primero de la iniciativa, inscribia la
obligacion de- los organismos procuradores de justicia para establecer
programas permanentes de difusion entre la poblacién en general, para
involucrar a la ciudadania como una instancia coadyuvante en la vigilancia de
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las garantias individuales y para capacitar y profesionalizar a los cuerpos
policlacos y a los servidores publicos que tienen que ver con la custodia y el
tratamiento de los detenidos. En el decreto del Senado, este contenido pasa al
numeral segundo y se ordena en sus conceptos por medio de fracciones, que

consiguen una mefor sistematizacion y técnica legislativa.

En el articulo tercero quedé establecida la definicion del delito especifico
de tortura y los elementos principales de su cuerpo material, que son: uno, la
accion de un servidor publico en ejercicio de sus atribuciones; dos, que inflija
dolores o sufrimiento graves; y tres, que lleve el objeto de conseguir una

informacion o de castigar a una persona

Sin alguno de estos tres elementos el delito de tortura no se configura
como tal, aunque podria tipificarse como otro delito comiun. Pues bien, fue
motivo de deliberaciones extendidas, en la conferencia de los diputados con los
senadores, la necesidad de calificar el segundo de los elementos materiales de
la tortura, para precisar que no cualquier dolor o sufrimiento recibido por una
persona pueden constituir una coaccién o producir la reduccion de su libertad
psiquica que lo obligue a proferir su confesion o a dar una informacion, sino
que aquellos deben ser de tal gravedad que provoquen ciertamente el
resultado buscado por los victimarios. Ahora bien, si es verdad que el
calificativo de graves que se incorpora al elemento de los padecimientos
infligidos al victimado, no es un concepto facilmente mensurable, sino que su
medida solo queda en el ambito de lo subjetivo, también lo es que las
condiciones de la accion torturadora, las circunstancias, las caracteristicas
personales, tanto fisicas como mentales del detenido y la exteriorizacion de sus
efectos, puede ser constatado por un facultativo de cualquiera de las
disciplinas que estudian al cuerpo humano y su salud, convirtiéndose en un
primario elemento de delito, cuya calificacion final quedara al prudente arbitrio

de los jueces.
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En la conferencia, los diputados y senadores discutieron la sustitucion
del término sufrimiento por el de molestias, como un vocablo de mayor
extensién conceptual que permite reflejar mejor el malestar o padecimiento
propio y natural que se causa con la imposicién legitima de una sancion legal,
que bien puede ser de privacion de libertad y que, por si sola, como una
consecuencia directa de la misma sancién, no pueden considerarse ni
equipararse a la tortura; por tanto, es correcto establecer esa situacion como

ajena a la hipdtesis criminal que se trata de definir y perseguir.

Como se advierte del texto que se trae a consulta a esta asamblea, la
iniciativa propuso y los diputados en conferencia estuvieron anuentes, que la
pena para este delito que esta en vigor en la Ley actual, fuera aumentada en
sus extremos minimos y maximos para quedar de 3 a 12 afios, dejando inscrito
este tipo criminal como de aquellos que la sociedad mexicana califica de
verdaderamente graves, atendiendo a los bienes juridicos que se busca
proteger y que son de la mayor importancia para la pacifica y civilizada
convivencia entre los seres humanos, como es la seguridad juridica de los
detenidos, la libertad para declarar en procesos judiciales y preservacion de
integridad corporal. Estos son valores insustituibles para un pais que se

ostente como Estado de Derecho.

Por otro lado, es acertado por parte de la Camara Colegisladora, haber
aceptado la preocupacion de los diputados acerca del alcance y tenor del
articulo quinto inicial, pues si bien la idea de expresar que no constituye tortura
cuando se invoquen circunstancias de seguridad interna o de politica del
Estado, pareceria que por otras causas o elementos si se podra justificar la
tortura. Por ello, es mejor la nueva redaccion de este numeral, en el sentido de
que no se consideran causas excluyentes de responsabilidad penal, aquellas

circunstancias supuestas dejando a salvo cualquier erronea interpretacion.

Particular aportacién hicieron los miembros de esta comisién al proponer
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adiciones y adecuaciones al texto del inicial articulo sexto, hoy ordenado como
séptimo, cuando se agregé que el derecho para pedir el reconocimiento de un
perito médico o facultativo no sea unicamente el detenido, sino de una tercera
persona que bien puede ser algun familiar o su propio defensor, dejando al
exterior del reclusorio el ambito que permita exigir la protecciéon del derecho
humano contra la tortura y la posibilidad de constatar la existencia de uno de

los elementos materiales del crimen.

Los diputados propusimos una modificacién sustancial a esta parte de la
iniciativa, al establecer que siempre sea un meédico legista el reconocedor de
los efectos causados a un detenido por posibles acciones torturadoras; ello
para evitar abusos en esta disposicion que también se podrian dar; pero
dejando incolume la garantia protectora del derecho humano, al permitir que en
cualquier caso podra asistir ademas un facultativo particular de la confianza del
detenido o de sus familiares. Con esta concurrencia de opiniones, se

preservaran los dos elementos centrales de tal cuestion.

Igualmente, los términos de este nuevo articulo indican que el perito que
debe reconocer y cetrtificar pueda ser cualquier facultativo, no necesariamente
de la medicina, sino persona capacitada y facultada en los diversas disciplinas
de la ciencia de la salud, cuyo dictamen permita iniciar la persecucion
ministerial por el delito de tortura y ayudar a calificar a uno de sus elementos,
como se dijo antes, que al final quedaréd a la competencia del prudente

silogismo judicial.

Por otro lado, la ley para prevenir y sancionar la tortura invalida la

confesién vertida como consecuencia directa de su aplicacién.

El Codigo Penal ordinario;, extiende la proteccion de la garantia de
seguridad juridica invalidando cualquier tipo de informacién que se derive de la

tortura, que bien puede ser la de un tercero y no necesariamente la del propio
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detenido, por lo que ha quedado convenientemente redactar el nuevo articulo

80. cuyo tenor incluye ahora, esta idea.

Otro aspecto muy destacable, que es también resultado de Ia
conferencia de legisladores entre ambas cémaras fue la propuesta de los
miembros de esta comision, para que el juez tomara en cuenta, ademas de las
reglas que para la reparacion del dafio establece el Cédigo Penal de aplicacion
del Distrito Federal y en todo el territorio nacional, la magnitud del dafio
causado como el criterio fundamental para determinar los conceptos que debe
repararse a la victima y el tamario de los perjuicios con que habra de
indemnizarse al torturado, ademas de los gastos de asesoria, de medicina, de
rehabilitacion o de cualquier otra indole que haya tenido que expensar la
victima fuera un elemento para reparar lo dafiado y reponer lo perjuiciado por
los torturadores, lo cual parecia restringir el margen arbitral del Juez para fijar
los montos correspondientes, toda vez que una persona de pocos ingresos
pudiera haber sido afectado en forma muy importante en su condicién laboral o
en su patrimonio personal o familiar, y que por sus escasos ingresos el
resarcimiento que mereciera, se verla limitado tnicamente a los mismos.

Hay que dar lugar especial en este dictamen a la propuesta de nuestra
Comisién de Derechos Humanos, que hizo eco de una demanda practicamente
generalizada, para insertar textualmente la referencia a la fraccion VI del
articulo 32 del Cddigo Penal Federal, que establece la obligacion subsidiaria
del Estado en la reparacién del dafio causado por los victimarios, que siendo
ordinariamente empleados de las corporaciones policlacas o aun sus
superiores, que también pueden ser responsables por coautoria, por orden o
por no impedir la infliccion de acciones de tortura, no alcanzaran ellos mismos
a cubrir los montos de la reparacion del dafio y la indemnizacién de perjuicios
ocasionados. Asi, no obstante que la legislacion vigente ya contiene esta figura
juridica de la obligacion subsidiaria del Estado, la conferencia de diputados y

senadores consideré conveniente hacer una administracién expresa de dichas
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normas, para mayor contundencia de su contenido e imperio de su aplicacion.

Conclusiones para el dictamen.

En conclusion, el proyecto de la Ley que tiene la aprobacion en su fase
de origen, constituye un instrumento mas adecuado, que coadyuvara en forma
importante a la prevencion de una de las conductas que mas lastiman la
seguridad de los habitantes del territorio nacional y que si bien,
afortunadamente, no significan la constante en el comportamiento de los
cuerpos investigatorios y persecutorios de los delitos, la existencia de un sélo
caso de éstos justifica plenamente que el ordenamiento juridico comun, se
segreguen estas hipdtesis para darles reglamentaciéon en una ley especifica
que tenga el caréacter federal, para llevar a todos los lugares del territorio
nacional los medios legales protectores de los derechos humanos, para que
mediante la puniciéon agravada disuadan en la practica conductas atentatorias

de los supremos valores de la dignidad del hombre.

Con la aprobacion de una ley especifica, como la que nos ocupa,

integramos un sistema mas complejo de normas que ayudaran a una mejor

procuracion de la justicia en México (sic.)"”

Del recorrido que realizamos por el pasado legislativo de México podemos

concluir que antes de que se consumara la independencia de nuestro pais

el

sistema penal era de indole inquisitoria por lo que durante el desarrolio politico y
social de México se formularon diversas leyes que prohibieron la tortura, siempre
buscando salvaguardar los derechos fundamentales del hombre. La iey en estudio

consideré para su expedicion, entre otras cosas, lo gue para nosotros es la raiz de

este problema, la carencia de valores y capacitacidon que las Instituciones que

tienen como finalidad Ila prevencidn y la persecucion de los delitos sufren en

la

actualidad, asi mismo con gran vision se percato de que no Unicamente quien se
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encuentra en calidad de indiciado sufre este delito, sino cualquier persona. Una de
las adecuaciones que consideramos oportunas es el haber agregado el que no
solo el detenido sino cualquier persona que tenga conocimiento de este
vergonzoso delito pueda pedir el reconocimiento de un perito médico o facultativo,
creando conciencia y responsabilidad no solo dentro de quienes pertenecen al
servicio publico, sino también a los miembros que formamos parte de esta
sociedad respetando y haciendo respetar los derechos humanos,
desafortunadamente y como en los capitulos siguientes veremos que la finalidad

con la que se creo esta ley no se cumple.
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Para Rafael de Pina y Rafael de Pina Vara la dogmatica juridica es la
“Ciencia que estudia la definicibn de los conceptos juridicos y su
sistematizacion. Es entendida como la misma ciencia del derecho considerada

estricta y exclusivamente légica juridica.”™

1. TIPO PENAL ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 5° DE LA LEY FEDERAL
PARA PREVENIR Y SANCIONAR LA TORTURA.

“Las penas previstas en el articulo anterior se aplicaran al Servidor
Publico que con motivo del ejercicio de su cargo con cualquiera de las
finalidades serialadas en el articulo 3°, instigue, compela o autorice a un
tercero o se sirva de él para infligir a una persona dolores o sufrimientos
graves, sean fisicos o psiquicos o no evite que se inflinjan dichos dolores o

sufrimientos a una persona que esté bajo su custodia.

Se aplicaran las mismas penas al tercero que con cualquier finalidad,
instigado o autorizado, explicita o implicitamente, por un servidor publico,
inflinja dolores o sufrimientos graves sean fisicos o psiquicos a un detenido.”

Con la finalidad de estudiar debidamente este articulo sera necesario
valorar el articulo 3°, esto en virtud que en el mismo se establecen las
finalidades del delito materia del presente trabajo. Asi el citado articulo cita:
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Articulo 3° Comete el delito de tortura el Servidor Publico que, con motivo de sus
atribuciones, inflinfa a una persona dolores o sufrimientos graves, sean flsicos o psiquicos con
el fin de obtener, del torturado o de un tercero, informacion o una confesion, o castigaria
por un acto que haya cometido o se sospeche ha cometido, o coaccionarla para que

realice o deje de realizar una conducta determinada.

“No se consideraran como tortura las molestias o penalidades que sean consecuencia
tnicamente de sanciones legales, que sean inherentes o incidentales a éstas, o derivadas de

un acto legftimo de autoridad."”

De esta forma quedan establecidos los elementos principales del tipo

penal descrito en el articulo 5°, que son:

¢ Primera Hipétesis:

» "La calidad del sujeto activo, servidor plblico, en ejercicio de
sus atribuciones.

» Instigue, compela, o autorice a un tercero o se sirva de él.

» Para que inflinja dolores o sufrimientos graves, (el calificativo
de grave que exige el tipo penal es un concepto que no es facil de
determinar, sino que su medida queda sujeta a una valoracion subjetiva,
por lo que se debe de precisar que no cualqguier dolor o sufrimiento para
una persona puede constituir una coaccion o producir la reduccion de su
libertad psiquica que lo obligue a proferir su confesién o a dar una
informacion, sino que el dolor y el sufrimiento deben de ser de tal
gravedad que provoquen ciertamente el resultado buscado por el o los
victimarios).

» Que se lleve a cabo con la finalidad de conseguir una
informacion o una confesion o castigaria por un acto que haya cometido
o se sospeche ha cometido, o coaccionarla para que realice o deje de

realizar una conducta determinada

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN 57

~N



e Segunda Hipoétesis

» No evitar un servidor publico que inflinjan dolores o
sufrimientos graves a una persona que esté bajo su

custodia."®

Cabe hacer mencion que al tercero que es instigado o autorizado, ya sea
explicita o implicitamente, para infligir los dolores o sufrimientos graves fisicos o
psicologicos se le impone la misma penalidad que al servidor publico que las

infiere directamente.

2. LA CONDUCTA

“El delito es ante todo una conducta humana. Para expresar este elemento
del delito se han usado diversas denominaciones: acto, accion, hecho. Luis
Jiménez de Asua explica que emplea la palabra “acto” en una amplia acepcion,
compresiva del aspecto positivo “accion”y del negativo “omisién.” La conducta es
el comportamiento humano voluntario, positivo o negativo, encaminado a un
propésito. Solo la conducta humana tiene relevancia para el Derecho Penal. El
acto y la omisiéon deben corresponder al hombre, porque unicamente es posible
sUjeto activo de las infracciones penales; es el (nico ser capaz de

voluntariedad”.%'

Son dos fundamentales elementos que la integran:
a) Elemento psiquico o interno: Todo comportamiento humano implica una
consciente direccion finalista, para Edmundo Mezger “ El que actua

debe siempre querer ‘algo’ Y el que omite, no querer ‘algo’. De esta

29 OSORIO Y NIETO, Cesar Augusto. DELITOS FEDERALES. Editorial Porrua. Tercera Edicion 1998.
' CASTELLANOS TENA Ferando, LINEAMIENTOS ELEMENTALES DE
Pdy. 147-148

ficion. México, 1981
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manera toda accion lleva consigo, de acuerdo con |a naturaleza

‘ontolégica’ ( esencial) un caracter final"s?,

b) Elemento material o externo: “La conducta, para que configure su
integracién completa, debe reflejarse en hechos externos; un hacer o un
no hacer “algo”. El elemento material al cual nos referimos en su especie
de accion, lo son los movimientos corporales que van desde la palabra
pronunciada hasta la emision de complejos actos. La inactividad, que es

un modo de comportarse frente al mundo externo, entra también en este

elemento."®

2.1 El Sujeto Activo.

Para dar una idea mas concisa del tema, citaremos algunos tratadistas que

nos ilustren con toda ciaridad del topico.

Carranca y Trujillo considera que: “El sujeto activo (ofensor o agente) del
delito es quien lo comete o participa en su ejecucién. El que lo comete es activo
primario, el que participa es activo secundario. Solo ia persona humana es posible
sujeto activo de la infraccion, pues soélo ella puede actuar con voluntad y ser

imputable. En consecuencia, la responsabilidad penal es personal.”®*

Olga Islas nos ofrece esta otra definicion “es toda persona que
normativamente tiene la posibilidad de concretizar el contenido semantico de los

elementos incluidos en el particular tipo legal.”®®

En el delito, materia del presente trabajo podemos senalar que el sujeto
activo es el autor de la conducta tipica. Y tratandose de un delito especial como el

®2 CORTES IBARRA, Miguel Angel, DERECHOPENAL (PARTE GENERAL), Editorial Cardenas, México 2001, Quinta Edicion, Pag 172

" CORTES IBARRA, Miguel Angel, Op. Cit. Pag. 173
5 CARRANCA Y TRUJILLO, Raul. DERECHO PENAL MEXICANO. Editorial Porrua, México. 1986. 15¢ Edicion. Pag. 263
® ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga, ANALISIS LOGICO DE LOS DELITOS CONTRA LA VIDA. Editorial Trillas, México 1982, Primer *

Edicion. . PAG. 19 TESIS CON 59
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que estamos analizando, se circunscribe la posibilidad de la autoria a un
determinado circulo de personas; pero éstas, a su vez, pueden fundamentaimente
cometerlo sirviéndose de otras personas como instrumento, como se deduce de |a
lectura del tipo en estudio, por lo que estamos en presencia de un autor calificado,
que es un servidor publico con la condicionante de que la conducta la realice en
ejercicio de sus funciones, pero también puede que el sujeto que inflinja los

dolores sea un tercero que no necesariamente debe tener la misma calidad.

E! Cbdigo Penal Federal en el Titulo Décimo, articulo 212 da una definicién

de a quien se considera como servidor publico:

“(...), es servidor publico toda persona que desempefie un empleo, cargo o
comision de cualquier naturaleza en la Administracion Publica Federal,
centralizada o en la de Distrito Federal, organismos descentralizados, empresas
de participacion estatal mayoritaria, organizaciones y sociedades asimiladas a
esta, fideicomisos publicos, en el Congreso de la Unién, o en los Poderes Judicial
Federal y Judicial del Distrito Federal, o que manejen recursos econoémicos
federales. Las disposiciones contenidas en el presente titulo, son aplicables a los
gobernadores de los Estados, a los Diputados a las Legislaturas locales y a los
Magistrados de los Tribunales de Justicia Locales por la comision de los delitos

previstos en este titulo, en materia federal."

Hasta hace poco, la legislacion distinguia entre altos funcionarios,
funcionarios y empleados, en la actualidad el servidor publico es el género y los

demas las especies.

Tomando en consideracion lo sefialado por el maestro Carranca y Trujillo el
tercero que es instigado, compelido, o autorizado para infligir a una persona

dolores o sufrimientos graves, es un sujeto activo secundario.
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2.2 El Sujeto Pasivo.

“El sujeto pasivo de! delito es el titular del derecho violado y juridicamente
protegido por la norma. El ofendido es la persona que resiente el dafio causado

por la infraccién penal.”®®

El sujeto pasivo de este delito puede ser cualquier persona, si se persigue
informacion, generaimente se detiene a los familiares o amigos y se les interroga
sobre el paradero; si busca la confesién, necesariamente tiene que ser un
indiciado; si se quiere inducir a un comportamiento determinado, puede serlo
cualquiera de las personas citadas en las hipétesis anteriores, este fin se da en la
mayoria de los casos cuando se exhibe a los detenidos ante las camaras de
television y se les hace que manifiesten su responsabilidad ante los mismos,
antiguamente se torturaba a los opositores del gobierno y era con el fin de que
cambiaran su actitud, desistiendo de sus principios politicos; por ultimo, si se hace
con el fin de castigar, entonces el delito se comete en la mayoria de los casos
contra personas o presuntos que no se prestan para dar informacién, confesar u

observar determinada conducta.

El pasivo empieza a sufrir el delito desde el momento de la detencion, ya
que es muy comun que en el traslado del iugar donde se les aprehende al
domicilio de la corporacidon se les empieza a interrogar, para lo cual en las
patrullas se carga agua gaseosa, aparatos portatiles que sirven para descargas
eléctricas o picanas y en ocasiones cuando son bandas numerosas, se les ata de -
pies y manos, con los ojos vendados y viajan como sardinas en las patrullas. Por
otro lado, si un detenido delata a su complice profugo, entonces para localizarlo,
en el camino va sufriendo el tormento para que llegue “suavecito" como si nada

hubiera pasado; al lugar donde se encuentre su complice.

i TESIS CON
CASTELLANOS TENA Ferando. Op. Cit. Pag. 42 F ALL A DE ORIGEN 61

%



Cabe hacer la aclaracion que el la segunda hipotesis sefalada en el articulo
en estudio, el servidor publico que no evita los dolores a una persona que este
bajo su custodia, debera necesariamente tener la calidad de detenido, situacion
gue también se exige para aplicar la sancién respectiva al tercero que es instigado

o autorizado por un servidor publico

De lo anterior es importante sefalar lo que en su Diccionario de Derecho
establecen Rafael de Pina y Rafael de Pina Vara definen como detenido “persona
sujeta a detencion”; argumentando entonces como detencion lo siguiente:
“Privacion de la libertad de una persona con objeto de ponerla a disposicién de
una autoridad competente. De acuerdo con el articulo 16 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos no podra librarse ninguna orden de
aprensiéon o detencioén a no ser por autoridad judicial, sin que preceda denuncia,
acusacion o querella de un hecho determinado que la ley castigue con pena
corporal, y sin que estén apoyadas aquéilas por declaracién, bajo protesta, de
persona digna de fe o por otros datos que hagan probabie la responsabilidad del
inculpado, hecha excepcién de los casos de flagrante delito, en que cualquier
persona puede aprender al delincuente y a sus complices, poniéndolos, sin
demora, a disposicion de la autoridad inmediata. Solamente en casos urgentes,
segun el articulo constitucional citado, cuando no haya en el lugar ninguna
autoridad judicial, y tratandose de delitos que se persigan de oficio, podra la
autoridad administrativa, bajo su mas estricta responsabilidad, decretar la
detencion de un acusado, poniéndolo inmediatamente a disposicion de la

autoridad judicial.”®’
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2.3 La Accion y la Omision .

Antes de entrar a la descripcibn de cada uno de estos conceptos,
consideramos necesario determinar la concepcion finalista del delito delineada por
penalistas alemanes, trataremos de sintetizar su estructuracion allegandonos de el
cuadro proporcionado por el Lic. Fernando Labardini Méndez, en su curso de

Derecho Penal.

La estructura del delito en el finalismo se encuentra integrada de la

siguiente manera:

ESTRUCTURA DEL DELITO EN EL FINALISMO®®

INJUSTO
[¢] CULPABILIDAD

ANTIJURICIDAD . I / \
/ : \ B . IMPUTABILIDAD  REPROCHABILIDAD

TIPO - .FALTADE -
et CAUSAS DE- : A R
“JUSTIFICACION - CONCIENCIA =% 5 ©
T - POTENCIAL DE™
LA ANTIJURICIDAD

DOLON
CULPA

ACCION OMISION

Ahora bien LA_Accion la sefiala como un acontecer “final”, no solamente
“causal”, la finalidad o caracter final de la accion se basa en que el hombre,
gracias a su saber causal, puede prever, dentro de ciertos limites, las
consecuencias posibles de su accion. El hombre puede proponerse fines diversos
y dirigir su actividad conforme a su propio plan a la consecucion de estos fines. En
virtud de su saber causal previo, puede dirigir los distintos actos de su actividad,

88 | ABARDINI MENDEZ, F cl DE DERECH! A TESIS CON
NDEZ, Fernando, CURSO DE DERECHO PENAL I. México 98-99 FALLA DE ORIGEN
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de tal modo que oriente el acontecer causal anterior a un fin, por lo que puede

determinarse por el fin que se propone.

La finalidad es (dicho en forma grafica) “vidente” y la causalidad es “ciega”.
La accion final constituye la base para que el dolo se cologue en la accién vy,
consecuentemente, en el tipo. Por lo que el tipo admite elementos subjetivos. La
antijuricidad es material y la culpabilidad es auténticamente normativa, en cuanto

que, al suprimir el doio y la culpa, suprime todo elemento psicologico.

Dado que la finalidad se basa en la capacidad de la voluntad de prever
dentro de ciertos limites, la consecuencias del engranaje de la intervencién causal
es la voluntad consciente del fin que rige el acontecer causal, la columna vertebral
de la accion final. Sin ella, la accion quedaria destruida en su estructura material y
rebajada a un proceso causal ciego. La voluntad final pertenece a la accién como
factor integrante ya que configura objetivamente el acontecer exterior.

La direccion final de la accién se lleva a cabo en dos etapas:
a) La primera transcurre totalmente en la esfera del pensamiento y empieza con:
1. La anticipacién (el proponerse) del fin que el autor quiere realizar.
2. La seleccioén intelectual de los medios de la accion para la consecucion
del fin. El autor determina sobre la base de su saber causal y en un
movimiento de retroceso desde el fin, los factores causales que son
requeridos para el logro del mismo, incluso, aquel movimiento corporal con

el que puede poner en marcha toda la cadena causal.

3. La consideracioén de los efectos concomitantes que van unidos a los

factores causales considerados junto a la consecucion del fin.
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b) La segunda etapa, que corresponde a la direccion final, se lleva a cabo en el
mundo externo (real) del autor. Es un proceso causal en la realidad externa
sobredeterminado por la definicion del fin y los medios en la esfera del
pensamiento. Por ejemplo, cuando el resultado no se produce por cualquier razén
como causa ajena a la voluntad del autor, la accién final correspondiente es so6lo

intentada.

La accion tiene dos elementos esenciales, que son los siguientes:

1. Voluntad
2. Manifestacion de la Voluntad.

La voluntad, entendida con todo el proceso volitivo mencionado

anteriormente, constituye su elemento interno.

La manifestacion de la voluntad, como su nombre lo indica, corresponde a
la parte externa de la accién que, por esta razén, se percibe sensoriaimente. Esta
idea es similar a la de Beling cuando se expresa respecto de la accién y dice que

es un “comportamiento corporal”.

La Omision, es “una manifestacion de voluntad que se traduce en un no
actuar"®®, teniendo como elementos la voluntad y la inactividad, lo omision se

divide en :

. “Omisién simple propia: (...) radica en una abstencién voluntaria, en
un no hacer aquello que se debe ejecutar por imponerlo asi la Ley
Penal. En la accidn se viola una Ley prohibitiva en la omision una de
caracter dispositiva. (...) se impone al sujeto ejecutar una conducta,

si la omite, es decir , si “no hace” lo que la ley quiere que se haga,

$'CASTELLANOS TENA, Fernando Op Cit. Pag. 157 TESIS C ON
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incurre en una omisién punible, (...) siendo elementos de la omision
simple la inactividad o abstencion y la voluntariedad.

Il. Comisién por omisiéon u omision impropia: (...) el agente viola una
norma prohibitiva, omitiendo realizar la conducta que evitaria la

produccion del resultado dafoso."®®

L.a diferencia entre estas es que en la omisidon propia se guebranta una
norma dispositiva y el resultado es puramente juridico, es decir no produce un
cambio en el mundo fenomenoldgico y en la impropia se quebranta una ley
prohibitiva y el resultado acaecido es de caracter material perceptible a los

sentidos.

La omisién es una forma negativa de la accion. El Cédigo Penal Federal en
su articulo 7°: "En los delitos de resultado material también seré atribuible el resultado material

también seré atribuible el resultado tipico; producido al que omita impedirlo, si éste tenia el deber
Juridico de evitarlo. En estos casos se considerara que el resultado es consecuencia de una
conducta omisiva, cuando se determine que el que omite impedirlo tenfa el deber de actuar para
ello, derivado de una ley, de un contrato o de su propio actuar precedente”

"Este parrafo segundo, se refiere a la llamada posicion de garante, dentro
de la concepcion finalista, ya que como el propio precepto senfala, no basta que la
omision que origina un resultado tipico; es preciso que el sujeto tenga la
obligacion de impedir la produccion del hecho punible; este deber es derivado de
una ley, de un contrato o de su propio actuar precedente. Esta obligacion especial

convierte al sujeto en garante de que el resultado no se producira."®"

En este sentido la segunda hipétesis del articulo 5° de la ley en estudio, el
servidor publico que "no evita que se inflinjan dolores o sufrimientos graves a
una persona que este bajo su custodia", en este sentido se requiere que el

servidor publico que no evite tenga la posicion de garante anteriormente aludida,

;‘: CORTES IBARRA, Miguel Angel, Op. Cit. Pag. 184-185. TESIS CON
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tipo penal que se sanciona con prision de tres a doce afos de prision, de
doscientos a quinientos dias multa e inhabilitacién para el desempefo de cualquier
cargo, empleo o comision publicos hasta dos tantos del lapso de privacién de la

libertad impuesta.

2.4 El Resultado y el Nexo Causal.

Para Miguel Angel Cortes Ibarra el resultado "es la consecuencia o efecto

natural de la conducta, relevante al Derecho Penal."®?

El Lic. Labardini sefiala lo siguiente:

“El resultado unicamente adquiere significacion juridica en materia penal si
proviene causalmente de la manifestacion de voluntad de un ser humano o si se
tiene que atribuir normativamente por no haber ejecutado la accion debida con la

que lo hubiera evitado.

En los delitos de accién con resultado material no se une directamente, a la

manifestacion de voluntad; entre ésta y el resultado tiene que existir una linea

natural de conexion llamada nexo o cadena causal natural. Esta constituye la

acusacion del resultado tipico por la manifestacion de la voluntad para poder

atribuir o imputar a ésta ese resultado.
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En los delitos impropios de omision o comision por omisiéon el resultado
material no se conecta mediante un nexo o cadena causal a la manifestacion de la
voluntad, parte externa de la omision. Lo que une o liga el resultado con la omisién
es la posicion o calidad de garante del autor. Posicidon por la que este tiene el

deber de realizar la accidon con la que esta obligado a evitar el resultado material

que no causa.

Consecuentemente, en los delitos de comision por omisién la imputacion

del resultado a la accién es sélo normativa y no causal.

El resultado material que lesiona el bien juridico puede ser:

1. De lesion.

2. De peligro (de lesion).

E! resultado de lesion puede ser:

a) De dafio o destruccion, como en el homicidio, en el que se destruye la
vida de Ia victima.

b) De disminucion, en que se disminuye el valor del bien. Por ejemplo, el
dafio en propiedad ajena; el bien tiene un valor antes del dafio y un menor

valor después del dafio.
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c) De compresion, como en la privacion ilegal de la libertad; el autor

comprime la libertad de la victima.”®

Ahora bien “(...) entre la conducta y el resultado ha de existir una relacién
causal; es decir, el resultado ha de existir una relacion causal, es decir, el
resultado debe tener como causa un hacer del agente, una conducta positiva.”*

Para Raineiri el nexo causal es “(...) la relacion que media entre la conducta
y el resultado, haciendo posible la atribucion material de éste a aquélla como su

causa."®

Fernando Labardini sefiala: El nexo causal es el conjunto de elementos

fisicos naturales o mecanicos que unen el resultado material con la accion, el nexo

causal es ajeno a las siguientes circunstancias:

a) A la orientacién o direccion de la voluntad. Por esta razén, el nexo causal
existe, por ejemplo, en un homicidio doloso, en un homicidio culposo o en
un homicidio por caso fortuito (es decir, cuando no hay dolo ni culpa del
autor).

b) Es ajeno a la manera como se forma la voluntad, que es la base de
poder obrar de otra manera. Por lo tanto, es ajeno a la culpabilidad.
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ESQUEMA SOBRE NEXO CAUSAL %

Ajeno a la orientacion de la voluntad.
Ajeno a la culpabilidad.

Equivalencia de las condiciones: Una condicion
causa el resultado cuando mentalmente suprimida
la condicién, queda mentaimente suprimido el re-
sultado.

Causalidad adecuada: Tiene como presupuesto la
teoria anterior pero selecciona como causa aquella
que de acuerdo con la experiencia produce
habitualmente el resuitado.

Imputacion objetiva: Es imputable el resultado
material cuando el autor a creado o incrementado
un riesgo juridicamente desaprobado a un bien
protegido tipicamente y ese riesgo se hace efectivo
en el resultado material.

2.5 La Ausencia de Conducta y las Causas que excluyen la

NATURALEZA
NEXO
CAUSAL:-
'TEORIAS
responsabilidad

Fernando Castellanos sefiala que si faltara alguno de los elementos

esenciales del delito, éste no se integrara; en consecuencia, si la conducta esta

ausente, evidentemente no habra delito a pesar de las apariencias. Es, pues, la
ausencia de conducta uno de los aspectos negativos, o mejor dicho, impeditivos

de la formacion de la figura delictiva, por ser la actuaciéon humana.

El Cdédigo Penal Federal, en su articulo 15 establece como causa

excluyente de responsabilidad: “El hecho se realice sin la voluntad del agente.”

Sin embargo esta es tan sélo una de las formas por las cuales queda

excluida la accién y es correcto, como lo hace actualmente el Cédigo, afirmar que

la ausencia de voluntad en un comportamiento corporal, impide que nazca la

% LABARDINI MENDEZ, Fernando, CURSO DE DERECHO PENAL I. México 98-99 TESIS CON
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accion o la omisién. La fuerza fisica exterior irresistible como energia muscular

que se dirige a la energia muscular de la victima y no a su voluntad.

“En la fuerza fisica o vis absoluta, el movimiento corpéreo o la abstencion
que condiciona materialmente la produccion del resultado, no obedece a un
proceso volitivo, sino a una fuerza exterior que constrifie fisicamente al sujeto

anulando su libre determinacion.””

“La fuerza moral o vis compulsiva, que es algo totalmente distinto a lo
previsto en la fraccién primera del articulo 15 del Cédigo Sustantivo, es una fuerza
psicoldgica que alguien ejerce sobre otra persona mediante la coaccion moral o
amenaza constituida por el enunciado que el autor hace a quien sufre tal violencia
de un mal real, grave, inminente o futuro que recae sobre una persona o sobre un
tercero ligado con esa persona hasta el extremo de que esta tolera ia accioén que
integra el hecho prohibido. Es decir, la fuerza moral o vis compulsiva actua
directamente sobre la voluntad de la victima; a diferencia de la fuerza fisica que

acttia sobre el cuerpo de la misma."®®

Por lo que hace a este ultimo supuesto, respecto del delito en estudio cabe
hacer mencion que el tercero que es compelido por el servidor plblico para infiigir
los dolores o sufrimientos a una persona a efecto de obtener de ella una

confesion, etc., actua impulsado por una fuerza moral.

Existen otras formas de ausencia de accion por ausencia de voluntad. Por

ejemplo: sonambulismo, la hipnosis y los estados de inconsciencia total.
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3. LA TIPICIDAD

Para Rafael Marquez Pifero “(...) el vocablo tipicidad toma su esencia del
sustantivo tipo, que proviene del latin tipus, que significa simbolo representativo de

cosa figurada o figura principal de alguna cosa a la que proporciona fisonomia

propia"®®

Concretamente el tipo es la figura abstracta e hipotética contenida en la ley,
que se manifiesta en la simple descripciéon de una conducta o de un hecho y sus

circunstancias y la tipicidad es la adecuacién exacta y plena de la conducta al tipo.

“El tipo en la concepcion finalista es practicamente “el hecho antijuridico
descrito y configurado con sus caracteristicas en la norma legal. Ei tipo contiene
un aspecto objetivo y otro subjetivo: El primero de ellos es la propia accion tipica
entendida objetivamente como una contradiccion al orden juridico, y el tipo
subjetivo de injusto es la accién finalista que involucra al dolo y en su caso a la

culpa”'®
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El tipo en sentido amplio o en sentido restringido denominado asi por

Welzel se explica con detalle a continuacion:

TIPO EN SENTIDO AMPLIO O GARANTIA INDIVIDUAL™

-Tipo objetivo: contiene los
elementos externos entre los
que estan los eiementos
normativos.

a) Tipo en sentido restringido

o materia de la prohibicion (he-

cho prohibido). Ti bieti
- Tipo subjetivo:

1. Dolo
2. Elementos subjetivos del
injusto.

b) Antijuricidad.

c) Culpabilidad.

d) Condiciones objetivas de la punibilidad.

El tipo en Sentido amplio contiene el conjunto de los presupuestos de la

punibilidad:

1.-Tipo en sentido restringido o materia de la prohibicién penal (hecho
prohibido), que circunscribe materialmente la conducta prohibida. Constituye la
mayor parte del tipo en sentido amplio. Sobre todo en los delitos dolosos, contiene
una descripcion precisa de los elementos objetivos y subjetivos de la accion,

incluyendo el resultado.

2.-La antijuricidad y la culpabilidad ( reprochabilidad) , son presupuesto

evidente de todo delito.

3.- Condiciones objetivas de la punibilidad. Por regla general, los elementos

TESIS CON
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3.1 Elementos del Tipo

En el presente punto analizaremos cada uno de los elementos del tipo
penal sin embargo algunos de ellos han sido explicados con anterioridad en el
presente capitulo, por lo que respecto de los mismos Unicamente se hace una

breve descripcion.

Como elementos objetivos del tipo penal podemos enumerar los siguientes:

I. El Sujeto Activo ( autoria y participacion)

Il. El Sujeto Pasivo;

Ili. El Bien Juridico Tutelado

IV. La accidon u omision;

V. El resultado tipico en los delitos de resultado

VI. Los elementos normativos y las circunstancias objetivas de

punibilidad o atenuacién contenidas en e! tipo.

\

I. Modalidades de la conducta.
Como elementos subjetivos del tipo se encuentran:

I. Eldoloy la culpa.
Il. Elementos subjetivos del injusto.

EL SudeTto AcTivo DEL DELITO: “Es la persona fisica individual que desarrollo la
accion criminosa. Este elemento queda incluido en las formas “el que”, “a 1a”, “al
que” haga esto o lo otros, (...) Debemos advertir que en la comision de un delito
pueden intervenir dos o mas sujetos, aplicandose en estos casos reglas de la

participacién delictiva. En otros casos , la pluralidad de sujetos es esencial para la

TESIS CON
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integracion del delito.”'%, en el delito de tortura el sujeto activo es el servidor
publico que instiga, compele, autoriza o se sirve de un tercero; para infligir dolores

o sufrimientos graves; o bien no evite como que se inflingan.

EL SuJeTo PAsivo DEL DELITO: El sujeto pasivo, u ofendido es la persona que sufre
o resiente la afectacion de la conducta delictuosa, debemos distinguir entre sujeto
pasivo del delito y sujeto pasivo del dafo, el primero como lo sefala Fernando
Castellanos es el titular del derecho violado y juridicamente protegido por la
norma; y el sujeto pasivo del dafo es aquel que sin ser titular del derecho violado,
resiente el perjuicio causado por la accién criminal. El sujeto pasivo del delito en

estudio es la persona a la que son inflingidos los dolores o sufrimientos graves.

De los dos anteriores conceptos cabe hacer mencién que solo se realizé
una breve descripcion, sin embargo ambos puntos se trataron con mayor amplitud

en los puntos 2.1y 2.2 del presente Capitulo.

EL BIEN JURIDICAMENTE TUTELADO: -Raull Carranca y Trujillo, lo define asi: “es el
bien o el interés juridico, objeto de la accién incriminable.”'%Por su parte, Jiménez
Huerta, sostiene que “Las figuras tipicas deben, pues, su creacidn y existencia a
los intereses o valores de la vida humana que especificamente han de proteger y
tienen por objeto tutelar dichos bienes juridicos mediante la proteccion enérgica

que implica la pena.”'®

En consecuencia, el bien juridico es el valor o interés individual, colectivo o

estatal que el Derecho Penal protege.

“El bien juridico tiene entre sus funciones ia de dar sentido a la existencia del
tipo y la punibilidad en cuanto a que, en un sistema democratico en el que se

respetan los derechos del hombre, el bien juridico es el que justifica la creacion de
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los tipos y la punibilidad por parte del Estado para la proteccion del bien
»105

mencionado.
El bien juridico tutelado por el tipo penal establecido en el articulo 5° de la Ley
Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura son la dignidad, las garantias

individuales y los Derechos Humanos.

LA ACCION Y LA OMISION: - La accién es todo comportamiento dependiente de la
voluntad humana, es decir es el ejercicio de la actividad final misma que se realiza
en dos fases la interna y la externa. La omision es una manifestacion de la
voluntad en que se traduce en un no actuar, la omisién puede ser omision simpie o
comision por omision. De este punto se hablo con mas detalle en el punto 2.3 del
presente capitulo. El delito de Tortura puede configurarse por una accién o una
omision, la accién es la que realiza el servidor publico al instigar, compeler, etc.,
todos estos verbos son de accion; o bien cuando no evita la infliccion de los

dolores, en este caso la conducta se realiza por una comisién por omision.

EL RESULTADO TIPICO EN LOS DELITOS DE RESULTADO: Es resultado la consecuencia
de la conducta, este es de orden fisico o fisioldgico, el resultado solo puede ser
psiquico, cuando el tipo penal reclame precisamente un efecto de esta indole,
situacion que aplica en el delito de tortura el ocasionar un tercero dolores fisicos o

psiquicos al sujeto pasivo.

Los ELEMENTOS NORMATIVOS: “Solo se captan mediante un proceso intelictivo, que
nos conduce a la valoraciéon del especial concepto. Asi por ejempilo, (...) en el
delito de robo, la comprensién de “cosa ajena mueble “, implica un juicio valorativo

de caracter juridico.”'®siendo un elemento normativo del delito de tortura dolores y

sufrimientos graves.
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LAS CIRCUNSTANCIAS OBJETIVAS DE AGRAVACION O ATENUACION CONTENIDAS EN EL TIPO:
Estas circunstancias por si mismas se describen, cabe hacer mencién que el tipo
legal de tortura fue creado para sancionar ai servidor publico que con la finalidad
de obtener una confesion etc., instigue compela, autorice o se sirva de un tercero
para infligir dolores o sufrimientos graves a una persona, en este sentido
sefalamos que el servidor publico actiua con conocimiento del hecho ilicito en que
incurre, sabiendo de antemano que su papel es salvaguardar los intereses

publicos y es claro que este interés implica la correcta imparticion de justicia.

ELEMENTOS OBUJETIVOS: “También en el tipo se contemplan elementos objetivos
perceptibles mediante la simple actividad cognoscitiva.”'®” El apoderamiento, en el
delito de robo, la privacion de la vida, en el homicidio, en el caso concreto la
instigacion, el compelimiento, la autorizacion o el servirse de un tercero, en el

delito de tortura establecido en el articulo 5§° de la ley en estudio.

EL OBJETO MATERIAL: Olga Islas lo define como “el ente corporeo hacia el cual va
dirigida la actividad descrita en el tipo.”'%®Por su parte Carranca y Trujillo dice que
el objeto material "es la persona o cosa sobre la que recae el delitc. Lo son

cualesquiera de los sujetos pasivos o bien las cosas animadas o inanimadas.”'%®

El objeto material lo constituye la persona o cosa sobre quien recae el dafio

o peligro; la persona o cosa sobre la que se concreta la accion delictuosa.

De las anotaciones anteriores ya podemos inferir cual es el objeto material
en la tortura y si nos remitimos al tipo nos daremos cuenta que se trata de la

persona humana que padece “dolores y sufrimientos graves.”

EL oBJETO JURIDICO: “El objeto juridico es el bien protegido por la ley y que el
hecho o la omisién criminal lesionan. Segun Franco Sodi el objeto juridico es la
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norma que se viola, en tanto para Villalobos es el bien o la institucion amparada
»110

por la ley y afectada por el delito.
El objeto juridico del delito de tortura son la dignidad humana, las garantias

individuales y los derechos humanos.

LAS MODALIDADES DE LA CONDUCTA''": constituyen circunstancias o elementos que
tienen que concurrir con los demas elementos del tipo objetivo. Si falta la
modalidad que exige el tipo objetivo, entonces este no puede integrarse. “Las

modalidades pueden ser:

a) Descriptivas.- Se perciben por medio de los sentidos, por eso se llaman también

elementos reales del tipo.

b) Valorativas.- Como su nombre o indica, requieren de una valoracion para poder

ser entendidas. Pueden ser:

1. De valoracion juridica.
2. De valoracion empirico cultural.

Estas modalidades valorativas constituyen los elementos normativos del tipo

objetivo.

1._Referencias Temporales: Son aquellas que, como su nombre lo indica, se
refieren al tiempo en que debe realizarse la accion o el resultado material.

2. Referencias Espaciales: Designan el lugar en que tiene que ejecutarse la accion
o el resultado material.
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3. Referencias a la Victima: Son determinados requerimientos, condiciones,
calidades 6 cualidades especificas que debe tener la victima, sin las cuales no
puede ser sujeto pasivo del hecho, en el delito de tortura puede ser cualquier
persona, pero llama la atencion que en el supuesto de que el servidor publico no

evite se inflinjan los dolores exige que el sujeto pasivo sea un detenido.

4. Referencias al Autor: Son determinados requerimientos, condiciones, calidades
o cualidades especificas que debe tener el autor del delito, en cuya ausencia no
puede ser autor. Los autores y las victimas que tienen que cumplir requisitos como
los mencionados se llaman autor o victima calificado o autor o victima con

calidades especificas. El autor o victima para quien no se exige requisito alguno
se llama autor o victima indiferente o comun, los cuales estan comprendidos en la
mayoria de los tipos objetivos. El autor se encuentra descrito dentro del tipo
objetivo y en el caso de la tortura se exige que el autor del delito sea un servidor

publico en ejercicio de sus funciones.

5. Referencias a_la Ocasion: Son determinados momentos o situaciones en que

tiene que ejecutarse la acciéon o el resultado material, fuera de los cuales el delito

no se puede consumar.

6. Referencias al objeto material: El objeto material es la entidad formada por el

cuerpo humano o por una cosa en que tiene que caer la accion del autor. O sea, el
objeto material es el que recepta la accion del autor. El objeto material se distingue
del bien juridico protegido en cuanto que este es el valor o el interés individual,
colectivo o estatal que se protege mediante el tipo en sentido restringido y la
punibilidad. Ademas es el que da sentido para existir al tipo y la punibilidad. En
este caso particular la persona que es torturada constituye el objeto material del

delito en estudio.

7. Referencias al modo de ejecuciéon: Modo significa forma o manera y también

forma de hacer una cosa. Las referencias al modo de ejecucién son determinadas
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circunstancias que integran y son parte esencial del tipo objetivo cuando este asi
lo requiere y constituyen la manera o la forma en que el autor ejecuta el hecho
prohibido delictivo en su mundo exterior. Manera, forma o modo que modifica la
punibiiidad porque segutn tal modo de ejecucidon se constituye el particular tipo
objetivo del tipo del injusto. Si cambia el modo de ejecucion, cambia el tipo de
injusto. Consecuentemente, la punibilidad que se asocia al tipo en sentido amplio y
puede ser, por ejemplo, para un tipo simple, para un tipo atenuado o para un tipo

calificado."'"?

La manera en que se ejecuta el delito de tortura contemplado en el articulo

5° es la instigacion, el compelimiento, la autorizacion o el servirse de un tercero.
DoLo Y cuLPA: El articulo 9° del Cédigo Penal Federal establece lo siguiente:

“Obra dolosamente el que, conociendo los elementos del tipo penal, o
previendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta la realizacion del

hecho descrito por la ley,

Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no previo siendo
previsible o previé confiando en que no se produciria, en virtud de la violacién a
un deber de cuidado, que debla y podia observar segin las circunstancias y

condiciones personales”.
El texto legal aludido define dos formas de dolo y dos formas de culpa:

a) Dolo Directo.- Obra dolosamente el que, conociendo los elementos del tipo.
penal, quiere la realizacion del hecho descrito por la ley.

b) Dolo Eventual.- Obra dolosamente el que, previendo como posible el resultado

tipico, acepta la realizacion del hecho descrito por la ley.

TESIS CON
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c) Culpa sin Representacion o Inconsciente.- Obra culposamente el que produce
el resultado tipico que no previoé siendo previsible, en virtud de la violacion a un
deber de cuidado, que debia y podia observar segun las circunstancias y

condiciones personales.

d) Culpa con Representacion.- Obra culposamente el que produce el resultado
tipico que previé confiando en que no se produciria, en virtud de la violacion a un

deber de cuidado, que debia y podia observar segun las circunstancias y

condiciones personales.

En los delitos dolosos el tipo objetivo contiene todos los elementos que tienen
que ser alcanzados por el dolo. El momento decisivo para la existencia del dolo es
la “ejecucion” de la accion tipica, o sea, la manifestacion de la voluntad.

“El Dolo Directo es aquel en que el autor prevé como seguro que su accion
corresponde a la realizacion del tipo legal. Es decir, existe dolo directo cuando en

el programa del autor este piensa que controla el resultado.

Hay Dolo Eventual cuando el autor considera como posible que su accién ha
de producir la realizacion del tipo legal y acepta su realizaciéon. Es decir, en el dolo
eventual el autor no ha desistido de la realizacién del hecho no obstante Ia
posibilidad de produccion del resultado. Existe dolo eventual cuando el autor se
representa el resultado y piensa que no lo controla; sin embargo, realiza la accién

aceptando el resultado si este se produce.

En el dolo eventual el resultado tipico representado mentalmente en cuanto a
su realizacién es dudoso para el autor, pero si en la esfera externa de su accion el
autor no introduce modificacion aiguna para que objetivamente sea auténtico que
no acepta la realizacion del hecho tipico descrito por la ley penal, entonces integra

dolo eventual y no culpa con representacion. El autor que en el desarrollo externo
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de su actuar lo hace a pesar de la representaciéon del hecho tipico acepta este

resultado y, consecuentemente, actia con dolo eventual.

El concepto que se expresa de dolo eventual no es simplemente subjetivo ya
que ademas de! interno consistente en no aceptar el resultado, se exige una

actitud objetiva o externa del autor.”""3

Del concepto anterior se puede establecer que se trata de dolo eventual y no
de culpa con representacion: Si el autor se dijo: “ Sea asi (hecho tipico) o de otra

manera, suceda esto o lo otro, en todo caso, yo actio”.
El dolo tiene dos elementos:
¢ Un elemento intelectual que consiste en conocer los elementos del tipo penal.

¢ Un elemento volitivo que consiste en querer o aceptar lo elementos del tipo

penal o sea, realizar los elementos del tipo penal de que se trate.

DOLO DIRECTO DOLO EVENTUAL
¢ Prevé como seguro que su accion ¢ Considera como posible que su accién ha
corresponde a la realizacion del tipo. de producir la realizacion del tipo.
¢ Quiere su realizacion. ¢ Realiza ia accion aceptando el resultado si
e El autor piensa que controla el resultado, este se produce.
’ ¢ Se representa el resultado y piensa que no
lo controla
CULPA CONSCIENTE O CON CULPA INCONSCIENTE O SIN
REPRESENTACION REPRESENTACION
o Produce el resultado tipico que previd ¢ Produce el resultado tipico que no previé
confiando en qde no se produéiria. siendo previsible.
¢ Se representa el resultado, pero no lo ¢ No se representa el resultado, pero Io
quiere. realiza.
¢ Viola un deber de cuidado. ¢ Viola un deber de cuidado

'3 LABARDINI MENDEZ, Fernando, CURSO DE DERECHO PENAL I. México 95-99. TE S I S CON
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El delito de tortura eminentemente es un delito doloso, en el mismo no cabe
la culpa, debido a que un servidor publico es conciente de la normatividad que rige

su funcién en la esfera social.

ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL INJUSTO: Constituyen una forma de expresion de la
voluntad del autor que se distingue del doio y no se confunde con este. También
llamados elementos subjetivos de tipo, siempre que existen acompanan
invariablemente al dolo y se encuentran junto a éste. El dolo y los elementos
subjetivos del injusto constituyen dos formas diferentes en que se expresa la

voluntad del autor.

Cuando existen elementos subjetivo del injusto, necesariamente tiene que
existir el dolo; ambos como parte integrante del tipo subjetivo. A la inversa no
funciona igual: Puede existir el dolo sin elementos subjetivos del injusto, pero
estos no pueden existir si no es junto al dolo; aunque de ninguna manera se

confunden.

El tipo penal establecido en el articulo 5° de la Ley en estudio establece para
la configuracion del delito de tortura el que se realice con la finalidad de obtener
del torturado una informacién o confesion o castigarla por un acto que haya
cometido o se sospeche ha cometido o coaccionarla para que realice o deje de
realizar una conducta determinada , siendo estos elementos el propésito del autor.

3.2 Atipicidad.

La podemos conceptuar expresando que es la ausencia de adecuacion de
la conducta al tipo, cuando no se integran los elementos descritos en el tipo legal,
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se presenta el aspecto negativo del delito llamado atipicidad, por ende si la
conducta no es tipica, jamas podra ser delictuosa.

“Cuando no se integran todos los elementos descritos en el tipo penal, se

presenta el aspecto negativo del delito llamado atipicidad. La atipicidad es la

ausencia de adecuacion de la conducta al tipo."'"*

El articulo 15 del Codigo Federal Punitivo vigente en su fraccion |,

establece:
"El delito se excluye cuando:

Il Cuando se demuestre la inexistencia de alguno de los elementos que
integran la descripcion tipica del delito del que se trate

3.2.1 Error de tipo (Exclusién del tipo subjetivo)

Error es la falta de coincidencia entre lo que el autor piensa y el

comportamiento corporal que realiza en su mundo externo.

El articulo 15 p. primero fraccion VIl a), del multicitado Cédigo sustantivo

establece Io siguiente:

“El delito se excluye cuando:
a) Sobre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo penal”.

Eil mismo articulo y fraccion es su ultimo parrafo establece: “ Si los errores a
los que se refieren los incisos anteriores son vencibles, se estara a lo dispuesto
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E! articulo 66 en su primera parte dice: “En caso de que el error a que se
refiere el inciso a) de la fraccion VI del art. 15 sea vencible, se impondra la

punibilidad del delito culposo”.

Los articulos transcritos establecen la normatividad que regula el error de tipo

en el Codigo Penal.

ERROR ESCENCIAL ERROR ACCIDENTAL
1. Error de tipo 1. 1. Error en el golpe

2. Error de prohibicién ( e. de p. directo y 2. Error en la persona

e. de p. indirecto) 3. Error en el nexo causal

ERROR DE TIPO: Existe el error de tipo cuando el comportamiento corporal del
autor realiza todos los elementos del tipo objetivo, pero desconoce alguno de tales
elementos del tipo objetivo y , consecuentemente, no lo puede querer ni aceptar,

por lo que queda excluido el dolo, tanto directo como eventual.

El error de tipo, sea invencible o vencible, de todas maneras excluye el doio.
Si el error de tipo es vencible entonces el hecho surge a titulo de culpa (o
imprudencia), siempre y cuando el hecho admita esta forma de realizacion de

acuerdo al articulo 60 p. segundo.

ERROR EN EL GOLPE: El error en el golpe, conocido como aberratio ictus,
constituye un error en la ejecucion, cuanto que el resultado se produce en un
objeto material que no es el que constituye la materia de la finalidad del ataque.

En el error en el golpe no se produce la lesidon querida por el autor en tanto

que la lesion que efectivamente se produce no ha sido querida.

ERROR EN LA PERSONA; Existe no en la fase de ejecucion del hecho, sino en el
pensamiento del autor en cuanto que el autor se propone y, efectivamente, “priva

elulabdallalat A
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de la vida a otro” y, precisamente, realiza una accién dolosa porque su
pensamiento concuerda objetivamente con lo que debia suceder en cuanto a la
muerte de la victima, segun la representacion del autor en el momento de la

ejecucion del hecho.

El error que se esta analizando y que se puede puntualizar como error sobre
el objeto de la accion ( error in objecto vel persona) excluye el dolo del autor
solamente si falta equivalencia tipica entre el objeto representado y el objeto

efectivamente atacado.

En cambio, si ambos objetos materiales de la accidon son tipicamente
equivalentes, la confusion de los objetos carece de importancia para la puniblidad
de quien se equivoca porque se trata de un error irrelevante sobre el motivo que

no excluye ei dolo.

ERROR SOBRE EL NEXO CAUSAL: Segtin la opinién dominante, las divergencias
entre el curso causal representado por el actor y el curso real no son esenciales y
carecen de significacion para el dolo, si ambos cursos se mantienen dentro de los

limites de lo previsible segun la experiencia general.

Se da un caso especial de error sobre el curso causal cuando el suceso se
lleva a cabo en dos acciones diferentes y el autor juzga, equivocadamente, el
curso de la accion al creer haber logrado el resultado querido mediante el primer
acto en tanto que el resultado séio se ha producido por el segundo acto para

ocultar el primero.

Concretamente de acuerdo con el tipo penal de tortura este delito puede
ejecutarlo un particular, debido a que la misma norma establece que se puede
cometer por un tercero que haya sido instigado compelido o autorizado, explicita o
implicitamente; éste por lo tanto no necesita tener la calidad de servidor publico
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como el autor primario, pero para encuadrar legalmente la figura se requiere que
el tercero vaya acompafado del autor principal.

Otra hipotesis de atipicidad se podria presentar al faltar el elemento
normativo que valora los dolores o sufrimientos, pues la ley habla de que sean
graves, este vocablo como se puede comprender es ambiguo, porque lo que para
el sujeto pasivo puede ser grave, para el activo puede no serlo, requiriéndose
entonces, una justa valoracion de parte de la autoridad, ademas de ambiguo es
innecesario porque en nada se altera la redaccion de nuestro delito omitiendo tal

concepto.
3.3 Clasificacién del Delito de Tortura .

Hay infinidad de clasificaciones en torno al tipo sin embargo consideramos

sefalar la siguiente:

a) Por su gravedad se dividen en “crimenes”, "delitos” y faltas” o
contravenciones” los primeros son los que atentan contra la vida y los
derechos naturales del hombre, los segundos las conductas contrarias a los
derechos nacidos del contrato social , como el derecho de propiedad y los
terceros en mencion son las infracciones a los reglamentos de policia y
buen gobierno. Dentro del primer rubro se encuentra nuestro delito .

b) Delitos de accion y de omisién: “...el delito, ante todo es una
conducta humana encaminada a un fin, incluso tradicionalmente ésta puede
presentar las formas de accién, omisién y comision por omision.”'*® El
criterio mas claro de distincion se refiere al hecho de que en los delitos de
accion se realiza una conducta que infringe una norma prohibitiva y por su
parte, el delito de omision simple consiste en que el sujeto se abstenga de

realizar una conducta ordenada por la norma.

1S CASTELLANOS TENA. Fernando. Op. Cit. Pag. 149. TESIS CON
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En el caso especifico del delito de tortura, infligir dolores o sufrimientos,
fisicos o psiquicos, significa producir una sensacibn molesta en una parte del
cuerpo, una congoja en el animo, una pena o un padecimiento fisico o psiquico; el
verbo utilizado en el nucleo del tipo es concretable por actividad, ya que requiere
de la puesta en marcha de un proceso causal generable mediante actividad, sin
embargo también es posible que se realice por omisién al evitar darle algun

alimento.

Asimismo en el articulo 5° de la Ley Federal Para Prevenir y Sancionar la

Tortura se establece de manera mas especifica:

“no evite que se inflinjan dichos dolores o sufrimientos a una persona que

este bajo su custodia”

En este caso la citada ley especial, también esta previendo la comision de
este delito mediante una comisién por omision, en esta situacion el deber juridico
penal radica en el mandato dirigido a todo servidor publico, de evitar que se
inflinjan los dolores a un sujeto que se encuentre bajo su custodia, adquiriendo por
ese hecho la calidad de garante (en los tipos de omision se introduce para
especificar al sujeto que tienen el deber de actuar para la conservacion del bien).

c) Por el resultado, los delitos, se clasifican en formales y
materiales. Los delitos formales son aquellos en los que se agota el tipo
penal en el movimiento corporal o en la omisién de agente, no siendo
necesario para su integracién que se produzca alguna alteracion en la
estructura o funcionamiento del objeto material. Los delitos materiales, son
aquellos en los cuales para su integracion se requiere la destruccion o
alteracion de la estructura o del funcionamiento del objeto material. En el
caso del delito de tortura, éste se encuentra contemplado dentro de este

tltimo caso. TESIS CON
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d) Por la lesion que causan son de lesion y de peligro: “Los
delitos de lesion causan un dafo directo y efectivo en los intereses
juridicamente tutelados; se menoscaba o lesiona el bien protegido en el
tipo. Los delitos de peligro, se caracterizan porque la consumacion del tipo
exige la creacion de una situacién de peligro efectivo, concreto y proximo al
bien juridico."!"®

El delito de tortura, es un delito que una vez consumado es de lesion, ya
que los bienes juridicamente tutelados se ven menoscabados y ademas produce

un resultado material.

e) Por su duracion. Los delitos se dividen en instantaneos.-
Cuando la consumacién se agota en el mismo momento en que se han
realizado todos sus elementos constitutivos, instantaneos con efectos
permanentes.- Es aquel cuya conducta destruye o disminuye el bien
juridico tutelado, en forma instantanea, en un solo momento, pero
permanecen las consecuencias nocivas del mismo. Continuado.- En este
delito se dan varias acciones y una sola lesion juridica, Permanente.-
Cuando la consumacion se prolonga en el tiempo. En el caso del delito de
tortura es un delito instantaneo ya que se perfecciona en un solo momento,
es decir se agota en el instante de realizarse la accion por el sujeto activo
del delito.

f) Por el elemento interno o culpabilidad, se clasifican en
dolosos, culposos o preterintencionales.- los primeros se originan
cuando se dirige la voluntad consciente a la realizaciéon del hecho tipico y
antijuridico, en la culpa no se quiere el resultado penalmente tipificado, mas
surge por el obrar sin las cautelas y las precauciones exigidas por el

Estado, y finaimente el preterintencional se da cuando el resultado

"1® DAZA GOMEZ, Carlos Juan Manuel. TEORIA JURIDICA DEL DELITO. Editorial Civitas, 1993. Pag. 87
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sobrepasa a la intencion; en el caso del delito materia de la presente tesis

es un delito a todas luces doloso.

g) Delitos simples o compuestos.- Llamense simples aquelios
en los cuales la lesion juridica es unica, y los compuestos son aquellos en
los cuales la figura juridica consta de la unificacion de dos infracciones,
cuya funcidén da nacimiento a una figura delictiva nueva superior en
gravedad de las que la componen tomadas aisladamente. En consecuencia
el delito tipificado en el articulo 5° es un delito simple ya que la lesion
juridica es unica, exclusivamente se dafa un bien juridicamente tutelado

como lo es la integridad fisica y/o psiquica del individuo.

h) Delitos de un acto, de pluralidad de actos y alternativos:
segln el tipo, los delitos pueden ser de una accion, que lo constituye una
accion Unica 6, de pluralidad de actos, que implican dos citaciones, y delitos
con tipo alternativo, en los que se prevén dos conductas alternativas.

1. La tortura, es un delito de pluralidad de conductas que pueden
ser alternativas o copulativas, ya que por medio de violencia fisica o
psiquica se dan varios supuestos mismos que estan contemplados en el

articulo 5° de la ley en estudio.

i) Considerando dentro de este rubro atendiendo a la unidad o

pluralidad de sujetos que intervienen para ejecutar el hecho descrito, se
agrupan en unisubjetivos y plurisubjetivos, la tortura queda clasificada en
los primeros pues es perfectamente tipificable con un solo sujeto, aunque
en la realidad participen mas, por eso es que se habla de servidor publico

que instigue, compela o autorice a un tercero.

j) Por su forma de persecucién, se estratifican en perseguibles

de oficio de querella, el ilicito que nos ocupa se sigue de oficio, aunque

90




existiera una lesion que no ponga en peligro la vida y tarde en sanar menos
de quince dias si se causé con el animo de obtener una confesion o inducir

una conducta, es de oficio.

k) En funcion de la competencia material, se clasifican en
comunes, federales, oficiales, militares y politicos. Los comunes son los que
estan previstos en una Ley o Cdédigo expedido por una legislatura local. Los
militares son los que afectan ia disciplina o instituciones de las Fuerzas
Armadas. Los delitos politicos son los que lesionan la organizacién y
seguridad del Estado. El injusto penal que se estudia, queda contemplado
como federal, toda vez que esta previsto en una norma de este fuero
expedida por el H. Congreso de la Unién. También puede ordenarse en los
oficiales, porque lo comete un servidor publico en ejercicio de sus funciones

o en abuso de ellas.

4. LA ANTIJURICIDAD Y LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION.

“La antijuricidad es un concepto negativo (lo contrario a la norma); por lo

general se sefiala como antijuridico lo que es contrario a derecho. Es la

contradiccién de fa conducta tipica a la totalidad def ordenamiento juridico"''”

Sebastian Soler sefiala que ."..no basta observar si la conducta es tipica,

sino que se requiere verificar si el hecho ademas de cumplir con ese requisito de

adecuacion externa, constituye una violacion al derecho."'"®
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"Se tendra como antijuridica una conducta adecuada al tipo cuando no se
0119

pruebe la existencia de una causa de justificacion.

Es necesario aclarar que, concurriendo una causa de justificacion y no
siendo antijuridica la accién o la omision, la realizacion del tipo se mantiene

plenamente.

Asi también, aunque un elemento de antijuricidad esté comprendido en Ia
descripcion del tipo, de todas maneras se mantiene como elemento de la
antijuricidad y no como elemento del tipo. Por lo que se puede afirmar que una
accion u omision es antijuridica cuando, siendo tipica, no estd amparada por una

causa de justificacion.

Una accién es antijuridica en sentido material cuando produce menoscabo

o lesion del bien juridico protegido por la norma juridica correspondiente.

La Teoria de la Antijuricidad es en la practica, una teoria de lo conforme a
Derecho, a saber, la presentacion o analisis de aquellas conductas que, a pesar
del cumplimiento del tipo, son, en el caso particular, no antijuridicas.

Ahora bien, las causas de justificacion son aquellas condiciones que tienen
el poder de excluir la antijuricidad de una conducta tipica, también se les llama
justificantes, causas eliminatorias de antijuricidad, causas de licitud, etcétera.

Las causas de justificacion que establece el Codigo Penal Federal son las

siguientes:

1. Consentimiento del titular del bien juridico afectado (articulo 15

fraccion ).

"' PAVON VASCONCELOS, Francisco, MANUAL DE DERECHO PENAL MEXICANO, Editorial Porrua, Primera Edicion. México 1990
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2. Legitima defensa (articulo 15 fraccion IV parrafo primero).

3. Estado de necesidad justificante (articulo 15 fraccion V).

4. Cumplimiento de un deber juridico (articulo 15 fraccién VI.

5. Ejercicio de un derecho (articulo 15 fraccion VI segunda parte).

Estas, impiden que surja la antijuricidad para una accién u omision tipica, es
decir la concurrencia de las causas de justificacion hacen que una accién o una
omision sea conforme a Derecho en cuanto que la causa de justificacion cumple

los requisitos que establece el precepto permisivo.

A continuacién estableceremos en qué consiste cada una de las causas de

justificacion:

1. Consentimiento del titular del bien juridico afectado.

Esta figura, fue implementada en nuestra legislacién a partir del decreto de
reforma publicado en el Diario Oficial el 10 de enero de 1994, se adiciono el
articulo 15 del Codigo Penal Federal con la causa de justificacion Consentimiento

del Interesado, en los términos siguientes:
"Art. 15.- El delito se excluye cuando:

lll. Se actua con el consentimiento del titular del bien juridico afectado,

siempre que se llenen los siguientes requisitos:

a) Que el bien sea disponible;

b) Que el titular del bien tenga la capacidad juridica para disponer
libremente del mismo; y

¢) Que el consentimiento sea expreso o tacito y sin que medie algun vicio; o
bien, que el hecho se realice en circunstancias tales que permitan fundadamente
presumir que, de haberse consultado al titular, éste hubiese otorgado el mismo."
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Asi “por consentimiento se entiende acuerdo de dos o mas voluntades”'?°,

por lo que se trata de la aprobacion del titular del bien juridicamente protegido o

poseedor del mismo y quien por tanto puede disponer de él.

Por lo que hace al tipo en estudio esta causa de justificacion, no opera al
considerar que no se trata de un bien disponible y no obra el consentimiento del
titular del bien, ya que el tipo requiere para su realizacién que sea con ia finalidad
de obtener del torturado o de un tercero, informaciéon o una confesién o castigaria
por un acto que haya cometido o se sospeche ha cometido o coaccionaria para
que realice o deje de realizar una conducta determinada; de lo que se desprende
un notorio desacuerdo para obtener cualquiera de los anteriores de manera

espontanea.

2. Legitima Defensa.

“La legitima defensa es una de las causas de justificacion de mayor
importancia; para Cuello Calon es legitima la defensa necesaria para rechazar una
agresion actual y contraria al derecho mediante una agresidon contra el

atacante.”'?'

En general, se trata de la repulsa de una agresion antijuridica y actual o
inminente por el atacado o por terceras personas contra el agresor, sin traspasar

la medida necesaria para la proteccion.

En el derecho positivo mexicano, esta figura se encuentra en el articulo 15

fraccién IV del Codigo Penal Federal que sefiala:

"2 DE PINA VARA, Rafael. DICCIONARIO DE DERECHO, Editorial Porria, Primera Edicion, Pag. 176
12! CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. Pag. 191
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“El delito se excluye cuando:

Se repela una agresién real, actual o inminente, y sin derecho, en
proteccion de bienes juridicos propios o ajenos, siempre que exista necesidad de
la defensa y racionalidad de los medios empleados y no medie provocacion dolosa
suficiente e inmediata por parte del agredido o de la persona a quien se defiende.”

El Lic. Fernando Labardini Méndez en el curso de Derecho Penal |
impartido en la Escuela Nacional de Estudios Profesionales "Acatlan" senala:

"Para la legitima defensa es valida Unicamente aquella acciéon que se
realiza con propésito de defensa, este es un elemento subjetivo (propoésito) de la

justificacion.

Los conceptos que caracterizan la legitima defensa y que la distinguen de
otras causas de justificacion, especificamente, del estado de necesidad

justificante, son:

1. Agresioén.
2. Repulsa o defensa.

La agresion es una accion o una omision que lesiona o pone en peligro,
bienes juridicos propios o ajenos misma que segun el articulo 15 del Codigo Penal

Federal tiene que cumplir con las siguientes exigencias:

1) Tiene que ser_real. Es decir, tiene que existir no solamente en el

pensamiento de quien se defiende, sino que tiene que existir también en su mundo

externo formado por los hechos de la vida social.
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2) Tiene que ser actual o_inminente. Actual significa que la accién esta
presente en el momento en que se produce la defensa. Inminente significa que la

agresion no es actual, pero es una agresion que esta por producirse de inmediato.

3)_Sin derecho. Significa que el agresor no esta facultado por las normas

juridicas para realizar la agresion.
La Defensa tiene las siguientes caracteristicas:

a) Que se lleve a cabo en proteccién de bienes juridicos propios o ajenos.

b) Que la repulsa o defensa sea necesaria.

c) Que exista racionalidad en los medios que emplea quien lleva a cabo la
repulsa o defensa.

d) Que quien se defiende no haya provocado doiosa, suficiente e
inmediatamente, la agresion. Esta exigencia la ley la extiende también para el

tercero que es defendido por otra persona."'??

Cabe serialar también que el exceso en la legitima defensa existe cuando el

que se defiende, después de neutralizada la agresion, se excede en la necesidad

de la defensa.

El articulo 16 del Codigo Penal Federal sanciona el exceso en los casos de

defensa legitima y demas causas de justificacion con la pena de delito culposo.

Ahora bien el articulo 15 fraccién 1V parrafo segundo del ordenamiento que

se viene citando establece lo siguiente:

"Se presumird como defensa legitima, salvo prueba en contrario, el
hecho de causar dafio a quien por cualquier medio trate de penetrar, sin
derecho, al hogar del agente, a la de su familia, al de sus dependencias, o a
./os de cualquier persona que tenga la obligacién de defender, al sitio donde

'22 | ABARDINI MENDEZ, Fernando, CURSO DE DERECHO PENAL I. México 98-99.
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se encuentren bienes propios o ajenos respecto de los que exista la misma
obligacién;, o bien, lo encuentre en alguno de aquellos lugares en
circunstancias tales que revelen la probabilidad de una agresién.”

Tanto la legitima defensa como la legitima defensa presunta no son

aplicables a la tortura.

3. Estado de Necesidad Justificante

“El estado de necesidad es el peligro actual o inmediato para bienes
juridicamente tutelados, que solo puede evitarse mediante la lesién de bienes

también juridicamente tutelados, pertenecientes a otra persona.”'?®

En nuestro derecho, el estado de necesidad se encuentra consagrado en el

articulo 15 fraccion V que establece:

“Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno,
de un peligro real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el agente,
lesionando otro bien de menor o igual valor que el salvaguardado, siempre que el
peligro no sea evitable por otros medios y el agente no tuviere el deber juridico de

afrontarlo.”

Continuando con lo sefialado por el Lic. Labardini en el curso de Derecho

Penal |: "se desprenden dos formas de estado de necesidad:

¢ Estado de necesidad justificante.- Cuando se lesiona un bien de

menor valor para salvaguardar un bien de mayor valor.

¢ Estado de necesidad disculpante.- Cuando se lesiona un bien del

mismo rango valorativo que el bien que se salvaguarda.
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Los elementos del estado de necesidad justificante son:

1) Existencia de un peligro para bienes propios o ajenos.

2) Que sea real.

3) Actual o inminente.

4) No ocasionado dolosamente.

5) Proteccion frente al peligro, de bienes de mayor valor que el

lesionado.

6) Que el peligro no sea evitable por otro medio menos perjudicial.
7) Que el autor no tenga el deber juridico de afrontarlo."'®

El estado de necesidad justificante tampoco opera en el delito de tortura ya
que el mismo articulo 15 establece que se dara siempre y cuando el peligro no sea
evitable por otros medios y el bien juridico que se pretenda proteger sea de menor
o igual valor que el que se lesiona, aspecto que no se da dentro del tipo penal en

estudio.

4. Cumplimiento de un Deber y Ejercicio de un Derecho

Toda conducta o hecho tipificado en la Ley constituyen situaciones
prohibidas, por contenerse en las mandatos de no hacer (abstencion), pero
cuando se realizan en el caracter de cumplir un deber, adquiere entonces caracter

de licito, eliminando con ello toda la responsabilidad penal.

En el Coédigo Penal Federal en su articulo 15 fraccién VI establece lo

siguiente:
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“El delito se excluye cuando:

VI. La accién o la omision se realicen en cumplimiento de un deber juridico
o en ejercicio de un derecho, siempre que exista necesidad racional del medio
empleado para cumplir el deber o ejercer el derecho, y que este ultimo no se

realice con el solo propdsito de perjudicar a otro.”

Estableciendo entonces dos causas de justificacion diferentes, que son:

1.- El cumplimiento de un deber juridico; y
2.- El ejercicio de un derecho.

El cumplimiento de un deber juridico, existe cuando la obligacion de

ejecutar una accidn tipica, es impuesta directamente por la norma juridica.

El ejercicio de un derecho esta constituido por el Derecho Subjetivo que el
orden juridico concede expresamente para realizar la accién que encuadra en el
tipo sistematico. Como derecho subjetivo, implica un ejercicio potestativo.

Los requisitos para el cumplimiento de estas causas de justificacion son:

» Que exista racionalidad del medio empieado.
s Que para el ejercicio de un derecho, éste no se realice con el solo

proposito de perjudicar a otro.

Asi por ejemplo, un agente de la Policia Judicial que coacciona fisicamente
a una persona a quien detiene o trata de detener, en cumplimiento de una orden
judicial, actua legitimamente; pues el deber de ejecutar la orden autoriza

tacitamente el empleo de los medios adecuados para su debido cumplimiento.
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Esta causa de justificacion comprende la realizacién de todos aquellos
medios, inclusive los violentos, que son racionalmente necesarios para dar
satisfaccion al fin expresado por la ley y solo en forma objetiva, mediante el
examen de los hechos, es posible al juzgador, poder realizar el juicio de valoracion

que habra de recaer sobre la conducta o el hecho imputado.

En este caso consideramos que esta causa de justificacién tampoco opera
en el delito de tortura ya que como vemos se requiere que exista racionalidad en
el medio que se emplea y en consecuencia si fuera de esta forma no existirian los

dolores o sufrimientos “graves.”

5. LA cULPABILIDAD.

La culpabilidad ha sido estimada como “el conjunto de presupuestos que

fundamentan |a reprochabilidad personal de la conducta antijuridica.”'?

La culpabilidad es el reproche y la exigibilidad al autor por la capacidad que
tiene de conducirse de otra manera diferente al comportamiento que constituye la
accion u omision tipica y antijuridica realizada; en virtud de ser imputable, tener la
posibilidad de conocer lo ilicito del hecho concreto que ejecuta y haberse podido

determinar a actuar conforme a Derecho.

“La culpabilidad, dice Welzel, fundamenta el reproche personai contra el autor,
en cuanto que no omitié la accion tipica y antijuridica aun cuando podia omitirla.
La conducta del autor no es como la exige el Derecho, aunque el habia podido

motivarse de acuerdo con la norma juridica penal.
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En este “poder en lugar de ello" (poder ejecutar la accion licita, en lugar de la
accion tipica) del autor, respecto de la configuracion de su voluntad antijuridica
reside la esencia de la culpabilidad. Aqui esta fundamentado el reproche personal

que se formula en el juicio de culpabilidad al autor, por su conducta antijuridica.

Culpabilidad es reproche a la configuracién de la voluntad del autor. La
culpabilidad es exigibilidad. Consecuentemente, soéio el ser humano puede ser

sujeto de culpabilidad y no las personas morales.
Los elementos o presupuestos de la reprochabilidad para Welzel, son:

1. Que el autor es capaz. atendidas sus fuerzas fisicas, de motivarse de

acuerdo con la norma juridica penal.

Presupuesto existencial de la reprochabilidad: “la imputabilidad” (se obtiene a

contrario sensu del articulo 15-VII parrafo primero del Cédigo Penal Federal).

2. Que el autor esta en situacion de motivarse de acuerdo a la norma en virtud
de la comprensién posible de la antijuricidad de su propésito concreto.

Presupuesto especial de la reprochabilidad: la posibilidad de comprension del
injusto ( conciencia potencial de la antijuricidad. Se obtiene a contrario sensu del
articulo 15-VIIl b).

Conduce a la exigibilidad, que el autor pudo determinarse a actuar conforme a

Derecho ( se obtiene a contrario sensu del art. 15-1X).

No debe confundirse la reprochabilidad con la exigibilidad, aunque ambas

integran la culpabilidad.
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La reprochabilidad surge cuando el autor imputable que tiene conciencia
potencial de la antijuricidad realiza una accién u omision tipica y antijuridica.

Consecuentemente, no procede el reproche en el juicio de culpabilidad cuando
el autor es inimputable o se encuentra en error de prohibiciéon invencible En

cualquiera de los dos casos, la culpabilidad queda excluida.

La exigibilidad surge cuando el autor imputable, que tiene conciencia potencial
de la antijuricidad, realiza una accién u omision tipica y antijuridica y se pudo

determinar a actuar conforme a Derecho.

Consecuentemente, existe una no exigibilidad de otra conducta cuando el
autor imputable, que tiene conciencia potencial de la antijuricidad, realiza una
accion u omision tipica y antijuridica, pero no se ha podido determinar actuar

conforme a Derecho (articulo 15-1X)."'26

a) imputabilidad

Reprochabilidad

Dando por supuesta b) conciencia
una accién o una omision Culpabilidad potencial de la
: antijuricidad

tipica y antijuridica.

Exigibilidad.- Poder determinarse a actuar
conforme a Derecho.

5.1 La imputabilidad

“La imputabilidad se puede definir como la capacidad de entender y querer

en el campo del Derecho Penal”'?’
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Para ser culpable un sujeto, precisa que antes sea imputable; si en la
culpabilidad, intervienen el conocimiento y la voluntad, se requiere la posibilidad
de ejercer esas facultades. Para que el individuo conozca la ilicitud de su acto y

quiera realizarlo, debe tener capacidad de entender y de querer.

“Todo lo que posea, al tiempo de la accion, las condiciones psiquicas
exigidas, abstracta e indeterminante por la ley para poder desarrollar su conducta
socialmente, todo lo que sea apto e idoéneo juridicamente para observar una
conducta que responda a las exigencias de la vida en sociedad humana es

imputable."'?®

La imputabilidad es un estado, situacion o modo de ser de una persona
dando por supuesto gque esta sujeto a cambios que influyen en su condicion;
estado, modo o condicidn que contribuye a que tal persona tenga el poder de
obrar o dejar de obrar por ser libre en cuanto que valora sus acciones u omisiones
como licitas o ilicitas y puede ejecutarlas o dejar de ejecutarlas.

En Ia reforma publicada en el Diario Oficial de! 10 de enero de 1994 se
modificé la redaccion de la formula de la inimputabilidad, quedando en la fraccion
VIl parrafo primero del articulo 15 del Codigo Penal Federal de la siguiente forma:

“El delito se excluye cuando:

Vil. Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la capacidad
de comprender el caracter ilicito de aquel o de conducirse de acuerdo con esa
comprension, en virtud de padecer trastorno mental o desarrollo intelectual
retardado, a no ser que el agente hubiera provocado su trastorno mental dolosa o
culposamente, en cuyo caso debera responder por el resultado tipico siempre y

cuando lo haya previsto o le fuere previsible.”
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"Las causas de inimputabilidad se dividen en criterios bioldgicos,

psicolégicos y juridicos"'?®

"1) Una condicién biolégica:

La condicion bioldgica esta formada por un estado de salud mental que se
funda en la ausencia de trastorno mental y en la ausencia de un desarrollo

intelectual retardado.
2) En dos capacidades psicologicas:

a) Una de naturaleza intelectual formada por la capacidad del autor para

comprender lo ilicito del hecho tipico y antijuridico que realiza.

La imputabilidad es una capacidad que forma por regla general un estado
permanente por el cual, el autor esta en aptitud de comprender lo que hace o deja
de hacer en el sentido de si es o no licito, o sea, si es correcto o incorrecto. Sin
embargo, ese estado sélo tiene relevancia para concurrir a integrar los elementos
del delito en el momento en que el autor ejecuta la acciéon u omisién tipica y

antijuridica.

b) Otra de naturaleza volitiva, formada por la capacidad del autor para

conducirse de acuerdo con esa comprension.

La imputabilidad en este segundo elemento es una capacidad para resistir
los propios impulsos que el autor sufre para ejecutar el hecho tipico que ha
comprendido que es ilicito. Aqui radica precisamente el propio dominio del hecho

que se sabe que es indebido. ""*°
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En conclusién el autor es inimputabie cuando se dan los requisitos de la
fraccion VII parrafo primero dei articulo 15 del Codigo Penal.

En este caso obviamente si el tercero que sefiala el articulo 5° es menor de
edad o sus capacidades mentales se encuentran reducidas, aunque realice la
conducta sera inimputable, no asi el Servidor Publico que lo utilizé para la

realizacion del hecho tipico.

5.2 Conciencia Potencial de la Antijuricidad

La conciencia potencial de la antijuricidad consiste en la posibilidad del
conocimiento del concreto hecho tipico y antijuridico que ejecuta el autor. Es otro
elemento del reproche de cuipabilidad, ademas de la imputabilidad.

Welzel afirma que quien realiza a sabiendas y voluntariamente un tipo de
injusto sin admitirlo, sin que exista una situacién que justifique el hecho, sabe
comunmente como persona capaz de culpabilidad, o sea imputable, que comete

una injusticia.

E! objeto de la conciencia de Io injusto no es el conocimiento de Ia disposicion
penal o de la punibilidad del hecho; la conciencia de la antijuricidad debe estar
referida al tipo, o sea debe abarcar el contenido especifico del injusto de la forma

delictiva de que se trate.

Si al cometer el hecho el autor no comprende como consecuencia de un error
inevitable de prohibicion que comete un injusto, actia sin culpabilidad y el
reproche es improcedente. Este criterio vale tanto para los hechos dolosos como

culposos.
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En el articulo 15-VIll b) se establecié el error de prohibicion en los términos

siguientes:
“El delito se excluye cuando:
VIii: Se realice la accion o la omisién bajo un error invencible:

b) Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto desconozca
la existencia de Ia ley o el alcance de la misma o porque crea que esta justificada

su conducta.”

En el error de tipo el autor no sabe lo que hace falta para el dolo de tipo, la

representacion necesaria.

En el error de prohibiciéon el autor sabe lo que hace; cree errobneamente que
esta permitido. La fraccion VIII b) del articulo 15 establece dos formas de error de

prohibicién, que son:

e Error de prohibicion directo, cuando el autor desconoce la existencia de la ley o

el alcance de la misma.

e Error de prohibicién indirecto, cuando el autor cree, equivocadamente, que esta

justificada su conducta.

La fraccidn VIII b) del referido articulo, también establece el error de

prohibicién invencible y el error de prohibicion vencible.

El error de prohibicidn vencibie no excluye el delito y tiene asociada la
punibilidad que establece el articulo 66 , que en lo conducente dice:
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“Si el error vencible es el previsto en el b) de dicha fraccién, la pena sera de

una tercera parte del delito de que se trate”.

El error de prohibicion vencible, como parte del reproche de culpabilidad, no

excluye el dolo.

Un ejemplo de error de prohibicion directo vencible es el de los extranjeros

incestuosos en cuyo pais no es delito el incesto.

Un error de prohibiciéon indirecto que probablemente en todos los casos es
invencible es cuando la victima disparar con tiros de sal va al autor y este lo mata

con la creencia equivocada de obrar en legitima defensa.

Los criterios para determinar lo insuperable o lo inevitable del error estar

conforme a las siguientes condiciones:

1. Es decisivo establecer si el autor, en virtud de su posicidon social, con
arreglo a sus capacidades individuales y con el juicio que se le puede exigir y
de representaciones juridico-morales de valor, habria podido comprender lo

injusto del hecho.

2. Si existen dudas en cuanto a la admisibilidad juridica del hecho existe el

deber de informarse.

3. Quien carece de experiencia juridica tiene que cerciorarse antes de
intervenir en bienes juridicos protegidos, dentro de lo posible, acerca de la
situacién juridica no ha de confiar sencillamente en su propio juicio, que es

inseguro por inexperto.

4. Si lo injusto del hecho es grave deber aumentar en este aspecto las
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5.3 Exigibilidad

La culpabilidad no solo se estructura con la reprochabilidad que surge para el
autor imputable que tiene conciencia potencial de lo injusto y que realiza una
accién u omision tipica y antijuridica, sino que es necesario un requisito mas: que
al autor le sea exigible, racionalmente, una conducta diversa a la que realizo, en

virtud de haberse podido determinar a actuar conforme a Derecho.
La exigibilidad se obtiene de la fraccion I1X del articulo 15 del Cédigo Penal.

Entre las circunstancias en virtud de las cuales el reproche de culpabilidad
desaparece, hay que distinguir entre “causas de exclusion de la culpabilidad” ( o
causas de exclusion del reproche de culpabilidad) y “causas de exculpacion” (o de
inexigibilidad o no exigibilidad de otra conducta).

Son causas de exclusién de la cuipabilidad la inimputabilidad y el error
inevitable de prohibicién, ya que si existen falta un presupuesto de culpabilidad o

una caracteristica fundamentadora de ella (faita la reprochabilidad).

En cambio, las causas de exculpacion (inexigibilidad o no exigibilidad de otra
conducta) producen Unicamente una disminucion tan considerable del contenido
de culpabilidad del hecho que ya no se alcance el limite inferior de la pena y el
legislador, en vista de la motivacion extraordinaria (determinaciéon) renuncia a
formular un reproche (y una exigencia) de culpabilidad, a saber, es induigente.

El articulo 15-1X del Caédigo Penal Federal establece lo siguiente:

“El delito se excluye cuando: TESIS CON
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IX. Atentas las circunstancias que concurren en la realizacion de una conducta
ilicita, no sea racionalmente exigible al agente una conducta diversa a la que
realizo, en virtud de no haberse podido determinar a actuar conforme a derecho.”

La férmula transcrita establece la no exigibilidad de otra conducta, distinta a la
tipica y antijuridica que realizé el autor en virtud de la motivacion extraordinaria o

anormal en que el autor se encuentra.

Como casos de no exigibilidad establecemos son los siguientes:

e Estado de necesidad exculpante. Que establece el articulo 15-V en donde el
rango valorativo de los bienes que entran en conflicto es igual.

e E| exceso en la legitima defensa cuando el autor obra en un estado de
emocioén violenta,

e La coaccidon o el miedo grave o temor fundado e irresistible de un mal
inminente y grave en la persona del autor, o sea , la amenaza de sufrir un

mal grave e inminente

6. PUNIBILIDAD.

No parece que pueda hoy ponerse en duda que la pena, considerada en su
fin, sea sobre todo prevencion. Pero el concepto de prevencion, respeto de la
pena, debe entenderse en términos exactos, si no se quiere caer en la visién
unilateral, que deja persistir el contraste entre los prevencionistas y los

represionistas.
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“La pena es la legitima consecuencia de la punibilidad como elemento del
delito e impuesta por el Estado al delincuente, su nocién esta relacionada con el

jus prudendi.”3!

El hombre ha meditado sobre el sentido de la pena. Los resultados de

extensos examenes al respecto han dado origen a las siguientes teorias:

1.- Absolutas.- Estas teorias ven en la retribucién justa no sdélo Ia
justificacion de la pena, sino también garantizada su realidad y agotado su
contenido. “Para esta concepcion la pena carece de una finalidad practica; se
aplica por exigencia de la justicia absoluta; si el bien merece el bien, el mal
merece el mal. La pena es la justa consecuencia del delito cometido y el
delincuente la debe de sufrir, ya sea a titulo de reparacion o de retribucién por el

hecho ejecutado.”’®?

2.- Relativas.- Estas teorias se encuentran orientadas en el sentido de la
prevencion general o de la prevencion especial y cuya caracteristica comun se
diferencia respecto a la pena absoluta; “...es el reconocimiento de que la misma
persigue un objeto especifico, es decir, que no se le entiende como el solo castigo
por haber actuado mal, sino buscando con la imposiciéon una determinada finalidad

que en la prevencién especial aparece dirigido a un grupo social...""*?

3.- Mixtas.- Esta teoria intenta la conciliacidon entre ambas teorias. La pena,
considerada en si misma, no es Unicamente la remuneracion del mal, pues es
licito prever y sacar partido de los efectos que puede causar el hecho de la pena,
mientras que con ello no se prive su caracter de legitimidad; “... si bien la pena
debe aspirar a la realizacion de fines de utilidad social y principalmente de

prevencion del delito, no puede prescindir de modo absoluto de la idea de justicia
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de cuya base es la retribucion, pues la realizacion de la justicia es un fin

sociaimente util...""3*

El articulo 4° de la ley en estudio establece:

“A quien cometa el delito de tortura se aplicarg prision de tres a doce afios, de doscientos a
quinientos dias multa e inhabilitacion para el desemperio de cualquier cargo, empleo o comisién
publicos hasta por dos tantos del lapso de privacion de la libertad impuesta.”

Asi mismo la ley en estudio sefiala que las mismas penas se aplicaran al
tercero que, con cualquier finalidad, instigado o autorizado, explicita o
implicitamente, por un servidor publico, inflinja dolores o sufrimientos graves sean

fisicos o psiquicos a un detenido.”

La penalidad que se establece para el tipo penal establecido en el articulo
3° de la ley en estudio, me parece adecuada porque el hecho consumado por el
servidor publico reviste una especial gravedad si consideramos que la funcién u
érgano del Estado encarnado en tal sujeto, tendremos que estimar que el injusto
cometido por dicho 6rgano debe ser considerado de enorme gravedad, ya que
esta de por medio la seguridad juridica del infractor, sin embargo la penalidad del
articulo 5° consideramos reviste mayor importancia, porque esta instigando o
autorizando a otro, etc., con la finalidad de evitar caer dentro de ia conducta

penalizada.

Asimismo, si la conducta criminal la puede ejecutar un particular, entonces
es incorrecto que a éste se le sancione con inhabilitacion para el desempefio de
su cargo, empleo o comision, toda vez que no tiene la calidad del autor principal,
por lo que estamos en presencia de un descuido habitual de la técnica legislativa.
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7. EXCUSAS ABSOLUTORIAS.

Son el aspecto negativo de la punibiidad y se traducen en ser

circunstancias que anulan la posibilidad de la aplicacion de la pena

Para Castellanos Tena las excusas absolutorias "Son aquellas causas que

dejan subsistente el caracter delictivo de la conducta o hecho e impiden la

aplicacién de la pena. El Estado no sanciona determinadas conductas por razones

de justicia o de equidad, de acuerdo con Ia prudente politica criminal. En presencia
de una excusa absolutoria, los elementos esenciales del delito (conducta o hecho,
tipicidad, antijuricidad y culpabilidad), permanecen inalterables; solo se excluye la

posibilidad de punicion.

n135

Algunas de las excusas absolutorias son:

re En razén de minima temibilidad.- La misma se encuentra
regulada en el articulo 375 de nuestro Codigo Federal punitivo en vigor al

establecer que:

“Cuando el valor de lo robado no pase de diez veces el salario, sea restituido por el
infractor espontadneamente y pague éste todos los dafios y perjuicios, antes de que la
autoridad tome conocimiento del delito, no se impondra sancién alguna, si no se ha
ejecutado el robo por medio de la violencia”

> En razén de la maternidad consciente.- Al respecto el numeral

333 del Cédigo represivo menciona lo siguiente:

“No es punible el aborto causado solo por la imprudencia de la mujer embarazada o

cuando el embarazo sea resultado de una violacion.”

'35 CASTELLANOS TENA, Fernando, Op. Cit. P4gs. 278 y 278 TESIS CON
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“La impunidad para el aborto causado solo por imprudencia de la
mujer, se funda en la consideracion de gue ella es la primera victima de su
imprudencia, al defraudarse sus esperanzas de maternidad, por ende
resultaria absurdo reprimirla... cuando el embarazo es resultado de una

violacion, la causa obedece a causas sentimentales. "'

- Por graves consecuencias sufridas o por su senilidad o su
precario estado de salud.- Dichas hipotesis normativas se encuentran
previstas en el articulo §5 del Cddigo Penal Federal de la forma siguiente:

“Cuando por haber sufrido el sujeto activo consecuencias graves en su persona o por Si
senilidad o su precario estado de salud, fuere notoriamente innecesaria e irracional la
imposicién de una pena privativa o restrictiva de libertad, el juez de oficio o a peticién de
parte motivando su resolucién, podra prescindir de ella o substituirla por una medida de
seguridad, En los casos de senilidad o precario estado de salud el juez se apoyaré siempre

&n dictamenes de peritos.”

Este tipo de excusas surge en funcidén de los verdaderos objetivos de la
dicho precepto capta los casos en los cuales Ila imposicidon de una pena al

pena,
sujeto activo seria hasta inhumana.

Por tUitimo en cuanto a este aspecto negativo consideramos que el tipo
penal establecido en la Ley especial en estudio no registra alguna excusa
absolutoria.

8. CONCEPTO DE TENTATIVA.

La tentativa se encuentra regulada en el articulo 12 del Cédigo Federal

Punitivo en los términos siguientes:
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“Existe Tentativa Punible cuando la resolucién de cometer un delito se exterioriza
realizando en parte o totalmente los actos ejecutivos que deberlan producir el resultado u
omitiendo los que deberlan evitarlo, si aquel no se consuma por causas ajenas a la

voluntad del agente.”

El Codigo Penal Federal en si no define la tentativa sino que sefiala cuando
es punible; la punibilidad de la tentativa nace cuando se ejecutan hechos
encaminados directa e inmediatamente a la realizacion de un delito, si éste no se

consuma por causas ajenas a la voluntad del agente.

La tentativa surge cuando la ejecucién de! delito se materializa y ya iniciada
la actividad criminal viene una circunstancia fortuita a frustrar la voluntad del
agente; cuando éste desiste espontaneamente de su propdsito se esta en
presencia de la tentativa no punible, impunidad que se funda en razones de
politica criminal porque conviene a los fines de ésta estimular los desistimientos.

"En la tentativa hay una ejecucion incompleta de un delito, ya sea porque el
agente suspenda los actos de ejecucion, o bien porque el agente realice dichos
actos de ejecucion que han de producir el resultado, no ocurriendo éste por causa
externa, imprevista o fortuita.”"*’

La tentativa se da solamente en los delitos dolosos, integrados por un
proceso ejecutivo, en los delitos materiales, en los delitos complejos y en los

delitos de comisién por omision.
El Lic. Fernando Labardini en su curso de Derecho Penal |, sefialo:
“Los elementos de la tentativa son:

1. Un elemento moral o subjetivo, consistente en la intencion dirigida a

cometer un delito .
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2. Un elemento material que consiste en los actos realizados por el

agente y que deben de ser de naturaleza ejecutiva y,

3. Un resultado no verificado por causas ajenas a la voluntad del
sujeto."'3®

En el delito de tortura contemplado dentro del articulo 5° si opera la
tentativa.

8.1Formas de Tentativa y su Punibilidad.

Existen dos clases de tentativa:

1. Acabada o delito frustrado.- Se presenta cuando el agente emplea
todos los medios adecuados para cometer el delito y ejecuta los actos
encaminados directamente a ese fin, pero el resultado no se produce por

causas ajenas a su voluntad.

2. Inacabada o delito intentado .- Aqui se verifican los actos tendientes
a la produccion del resultado, pero por causas extrafas, el sujeto omite
alguno o varios, y por eso el evento no surge; por ende hay una incompieta

ejecucion.

La primera distincion que se impone en relacion con la tentativa es entre
tentativa punible e impune, “...la primera requiere que el delito no se consume por
causas ajenas a la voluntad del agente, pues si no se consuma a causa de ésta

(tentativa con propio desistimiento) no sera punible.”’*®
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Se reconoce como fundamento de la punicion en la tentativa un doble
motivo; la voluntad de afectar un bien juridico protegido por la ley penal y la
concreta afectacion que la tentativa del delito genera al orden juridico mismo, por

via de su concreta y real puesta en peligro.

Para efectos de estudio del presente delito el Coédigo Penal Federal en su

articulo 63 prevé la aplicacion de la sancion en los casos de tentativa,

estableciendo lo siguiente:

“Al responsable de tentativa punible se le aplicard a juicio del juez y teniendo en
consideracién las prevenciones de los articulo 12 y 52, hasta las dos terceras partes de la
sancién que se le debiera imponer de haberse consumado el delito que se quiso realizar,

salvo disposicion en contrario.

En los casos de tentativa en que no fuere posible determinar el dafio que se pretendié
‘causar, ‘cuando éste fuera determinante para la correcta adecuacién tipica, se aplicard
hasta /a mitad de la sancién sefialada en el parrafo anterior.

En-los-casos de tentativa punible de delito grave asi calificado por la ley, la autoridad
Judicial impondré una pena de prisién que no serd menor a la pena minima y podréa llegar
hasta las dos terceras partes de la sancion méxima prevista para el delito consumado.”

Para imponer la pena de la tentativa el juez tomara en cuenta ademas de lo
previsto en el articulo 52, el mayor o menor grado de aproximacion al momento

consumativo del delito.

“Si el sujeto desiste espontaneamente de la ejecucién o impide la consumacién del delito,
no se impondré pena o medida de seguridad alguna por lo que a éste se refiere, sin
perjuicio de aplicar la que corresponda a actos ejecutados u omitidos que constituyan por si

mismos delitos."”

En el caso del delito de Tortura puede darse el desistimiento del sujeto
activo del delito o por causas ajenas a su voluntad (intervencién de terceras
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personas, escape el sujeto pasivo, etcétera) por ende estamos frente a un caso de

tentativa inacabada y frustrada.

En el articulo 4° de la ley en estudio se establece la punibilidad en caso de
delito consumado la cual es de: prision_de tres a doce_afos, de doscientos a
quinientos dias multa e inhabilitacion para el desempefio de cualquier cargo,
empleo o comisioén publicos hasta por dos tantos del lapso de privacion de libertad
impuesta; retomando lo sefalado por el ultimo parrafo del articulo 63 que
menciona que en el caso de que el delito sea considerado como grave, en caso de

tentativa se aplicara una pena de prisibn que no sea menor a la pena minima y
hasta las dos terceras partes de la sancion maxima y ya que el delito de tortura es
considerado delito grave, de conformidad con lo sefialado por el articulo 194 del

Cddigo Federal de Procedimientos Penales que sefiala:

"Se califican como delitos graves, para todos los efectos legales, por afectar de manera
importante valores fundamentales de la sociedad, los previstos en los siguientes
artlculos... tortura previsto en el articulo 3° de la Ley Federal para Prevenir y Sancionar la

Tortura...”

Conforme a lo anterior, en caso de incurrir en tentativa punible del delito de
tortura, se impondria una pena minima de 3 afios y una maxima de 8 afos de

prision.

9. AUTORIA Y PARTICIPACION.

“Autoria es produccion del hecho propio, participacion es complicidad en el

hecho ajeno.”"4°
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Cuando el hecho delictivo se realiza por la aportacion unica y exclusiva de
una persona, ésta es autor inmediato y el caso no presenta problema alguno.

En un hecho delictivo doloso pueden concurrir diversos sujetos activos,
haciendo cada uno un aporte distinto mediante una division del trabajo que los
coloca en una situacién diferente en relacion al hecho delictivo mencionado; por lo

que a cada uno debe corresponder una consecuencia juridica diferente.

El principio de la division del trabajo justifica la responsabilidad por todo el
delito de autores y participes tal como se desprende del parrafo primero del
articulo 13, que dice: "Son autores y participes del delito...” ios sujetos activos que
menciona.

Lo anterior significa que la autoria es principal y la participacion es
accesoria. Por esta razoén el autor es un sujeto activo indispensable y el participe

es un sujeto activo eventual.

El Derecho Penal procura hacer referencia al problema derivado de la
intervencién de diversas personas en la comisién de uno o varios delitos,
estableciendo las caracteristicas de la responsabilidad que a cada uno

corresponde y la punibilidad que por ello les deriva.

“En la mayoria de los casos el delito es el resultado de la actividad de un
individuo, sin embargo, en la practica dos o mas personas conjuntamente realizan

un mismo delito; es entonces cuando se habla de participacion.”™’

“La participacion se refiere a una ‘unidad en el delito con un concurso de
sujetos’, basicamente es la intervencion en un hecho ajeno, pero presupone la
existencia de un autor, de un hecho principal al cual se accede, e incluye a los
complices e instigadores y gracias a su actuar contribuyen o coadyuvan a la

consumacion del delito por el autor.” 142

' CASTELLANOS TENA, Fernando Op. Cit. pag, 293. T
2 PAVON VASCONCELOS, Francisco. Op. Cit. Pag. 459 ESIS CON
[ A F
FALLA DE ORIGEN
—

118




La participacion se encuentra plasmada en las diversas fracciones del
articulo 13 de la Ley Penal Federal sustantiva, en los siguientes términos:

Son autores o participes:

|. Los que acuerden o preparen su realizacion. Complices.

Il. Los que lo realicen por si. Autor inmediato, material o directo.

lIl. Los que lo realicen conjuntamente. Coautores.

IV. Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro. Autores mediatos.

V. Los que determinen dolosamente a otro a cometerlo. Instigadores o
inductores.

VI. Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro para su comision.
Complices.

Vil. Los que con posterioridad a su ejecucién auxilien al delincuente, en
cumplimiento de una promesa anterior al delito. Cémplices por intervencion
posterior.

VIll. Los que sin acuerdo previo, intervengan con otro en su comisién, cuando no
se pueda precisar el resuitado que cada quien produjo. Complicidad
correspectiva, ya que no se sabe quien causoé el resuitado.

Existen diversas teorias que pretenden explicar quién es autor y quién
participe, mismas que a continuacién estudiaremos:

1) Teoria Formal Objetiva.

En esta teoria es autor o coautor, quien realiza personalmente los
elementos del tipo. Es autor en la teoria formal objetiva quien realiza de su “propia
mano” la accion tipica; o sea, quien mata, quien se apodera de la cosa ajena o
quien firma falsamente un documento. Este es un autor y se funda en:
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-La mayor peligrosidad (que no tienen el instigador y el cémplice). (Esto es
falso.)

-En la reprochabilidad del autor (falso).

-En el lenguaje comun.

-En el tipo penal.

Esta teoria es exacta en su afirmacion, pero limitada en su aplicacion. Es

una teoria correcta, pero falla al no considerar en ella al autor mediato.

2) Teoria Subjetiva.

Distingue la autoria de la complicidad fundandose exclusivamente en el
contenido de la voluntad de quien interviene con una accién o una omisiéon en la
ejecucion del hecho tipico y no en el aporte objetivo a tal hecho; por lo que no
tiene como base de la distincion el tipo penal como lo sostienen la Teoria Formal

Objetiva y la Teoria Material Objetiva o de dominio del hecho.

En la Teoria Subjetiva es autor el que actia con “animus auctoris”, es decir,
con voluntad de autor; es complice el que actiia con “animus socii”, es decir, con
voluntad de cémplice independientemente de la naturaleza objetiva de su

intervencion en la realizacion del hecho tipico.

Por esta razén, se afirma en la Teoria Subjetiva que el “instigador” (art. 13-
V) es autor intelectual, lo que es comun decir, sin saber lo que se dice; no
obstante que el instigador, mal llamado autor intelectual no realiza elementos del
tipo delictivo por lo que conforme a cualquiera de las dos teorias es simplista

afirmar que el instigador es participe y no autor.
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En la Teoria Subjetiva no existe instigador o inductor, en virtud de que éste,
por su interés personal, es autor intelectual. La Teoria Subjetiva se funda:

¢ En la Teoria de la Equivalencia de las Condiciones, en cuanto que niega
toda distincion objetiva entre la accion del autor y la accion del complice. Ambos
colocan una condicion del resultado, y una condicion no es mas condicién que
otra, o es condicion o no es condicion.

¢ En el Derecho Penal de autor, ya que éste no se funda en el tipo.

3) Teoria Material Objetiva o de Dominio del Hecho.

En ella la diferencia entre autor y participe se funda en el tipo del injusto
como en la Teoria Formal Objetiva, aunque son diferentes en cuanto a su alcance.
En la Teoria del Dominio del Hecho el autor se determina segun la importancia

objetivamente considerada al aporte del hecho tipico.

Por esta razén, es autor quien, de acuerdo con el papel desempefiado en el
despliegue de la accion, ha tenido el dominio o codominio del hecho; por lo que la
Teoria se expresa, con toda claridad, con el nombre de dominio del hecho.

De lo senalado por el Lic. Labardini en su curso de Derecho Penal se
desprende lo siguiente: Los autores que formulan la Teoria del Dominio del Hecho
son Weilzel, Gallas y Maurach; afirman que es autor quien “mantiene en sus
manos el transcurso del hecho y que puede, con su voluntad, iniciar, dejar avanzar
o detener el transcurso del mencionado hecho.” Lo decisivo es el aporte objetivo
en la ejecucion del hecho. Si tuvo un papel dominante en el hecho total, sera Autor
Inmediato, aun cuando haya obrado en interés o por instigacion de otro. Si, por el
contrario, no ha tenido una posicién dominante en la comisién del hecho, sera sélo
participe a pesar del gran interés personal que haya tenido en el delito.
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En esta Teoria existen tres figuras fundamentales de autor:

e AUTORIA INMEDIATA (DIRECTA O MATERIAL),
e COAUTORIA.
e AUTORIA MEDIATA.

Es autor inmediato quien ejecuta personalmente, por si mismo o de “propia
mano” el hecho tipico. Esta forma de autoria corresponde a la autoria de la Teoria

Formai Objetiva.

En el caso de la coautoria, varios correalizan en distintos papeles, la
ejecucién del hecho tipico, de tal forma que sus aportes al hecho, considerados en
si mismos, complementan la total realizacion del tipo mediante un plan o programa
determinado. Por ejemplo, uno, de dos autores amenaza a la victima con su
revolver, mientras que el otro se apodera de su dinero. En una violacién, uno (a)
sostiene a la mujer por la fuerza, mientras el otro accede a elia. El dominio de los

que intervienen se apoya en la propia accion y en la accién del coautor.

En los ejemplos mencionados, la amenaza, el apoderamiento, la fuerza y el
acceso carnal no realizan por si solos el tipo del injusto, sino el tipo se realiza por
la division del trabajo, sin la cual la realizacion del tipo no seria posible. Cada uno
de los coautores tiene en “sus manos” a través de su funcion, en la ejecucion del
hecho total, el dominio del hecho, porque si rehusara su aporte, el hecho no se

realizaria.

La autoria mediata se caracteriza como “dominio de la voluntad.” El autor
mediato realiza el tipo penal, pero no de “propia mano”, sino mediante otra
persona que le sirve a estos fines, que no puede oponer resistencia a la voluntad
del autor mediato; por lo tanto, es una “herramienta” o instrumento en manos del

autor mediato.
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Existen tres formas estructuraimente fundamentales en la autoria mediata:

a) Es posibie utilizar en la ejecucion del plan delictivo del autor mediato un
hombre que obre por error de tipo, que no ve los hechos desde el punto de vista
tipico y, por lo tanto, no puede oponer resistencia al que dolosamente maneja

desde atras el hecho.

Cuando el ladrén pide al “instrumento” que le alcance una cartera y éste
cumple por caballerosidad, sin sospechar que en realidad lo que hace es sustraer
cosa ajena, es el ladron el que ha realizado el tipo de robo, mientras que el que
realizé la accion directamente, sélo ha sido instrumento ciego en la accion del
autor mediato que es quien tiene el dominio del hecho mediante el dominio de la
voluntad del instrumento, el cual se encuentra en error de tipo, por o que queda
excluido el dolo. Todo error de tipo, ya sea insuperable o superable, vencible o

invencible, excluye el dolo.

b) Consiste en el uso de la fuerza o coaccion sobre el instrumento. Ejemplo:
el autor coacciona al instrumento mediante la amenaza de un peligro inminente
para su cuerpo o para su vida si no realiza el hecho punible. Este caso también es

un dominio de la voluntad pero mediante la accién.

c) En la ejecucion del hecho que no es de propia mano, es el llamado
“dominio de la voluntad mediante un aparato de poder organizado." El instrumento
sirve para la ejecucion de un pian para una organizacidn jerarquicamente
organizada. Por ejemplo, una asociacion politica o militar y aun de una condicién
delictiva del Estado. Por ejemplo, el régimen de Hitler, en el que se podia decir, en
el sentido juridico penal que Hitler maté millones de judios al poner en marcha una
“magquinaria” para conseguir tal fin. En este caso, el que da la orden, como tiene la
posibilidad absoluta de reemplazar al instrumento, mantiene en sus manos el
dominio del hecho. En sintesis, las formas de autoria mediata son: e/ engario; la
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9.1 Formas de Autoria y Participacion.

1. Autor.

“Es aquel que pone una causa eficiente para la produccion del delito; es
decir, al ejecutor de una conducta fisica y psiquicamente relevante; a doctrina esta
de acuerdo, en considerar como autores no solo a quienes material y
psicoldégicamente son causa del hecho tipico, sino que es suficiente la contribucion
con alguno de los dos elementos (fisico o animico) resultando entonces los

autores materiales y los autores intelectuales.”'*

Continuando con lo sefialado por el Lic. Labardini, el concepto extensivo de
autor consiste en sostener que cada uno de los que contribuyen causalmente al

hecho concreto, son autores.

El concepto restrictivo de autor, establece que solamente una accion
ejecutora causal interna del tipo en sentido restringido da lugar a la autoria. La
instigacion y la complicidad son aportes al hecho del autor. Aportes que se
realizan fuera del marco del tipo, por lo que no pueden dar lugar a la autoria.

2. Coautor.

“Al igual que el autor, es quien realiza la actividad, conjuntamente con otro u .
otros, descrita en la ley, un coautor es siempre un autor primario, aunque difiere
de lo solitario de esta categoria, justamente porque reparte la ejecucién entre
varios; interviene una pluralidad de sujetos que colaboran mutuamente y cuya
ejecucion se divide entre ellos teniendo Ia misma finalidad. "'4*

2 CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. P4g. 296
4 PAVON VASCONCELOS, Francisco. Op. Cit pag 474 TESIS CON
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"Se considera que la coautoria tiene como caracteristica fundamental la
decisién comun acerca del hecho y su ejecucion, es decir que el dominio del

hecho es comun y no individual.”®

“Las condiciones exigibles para la coautoria son: que el coautor reuna las
mismas condiciones que el autor, que haya un plan para la realizacion del hecho,
que el coautor haya prestado una colaboracion objetiva al mismo y que haya

tenido el dominio del hecho.”'4®

También es importante sefalar que la coautoria en la omisién es factible,
sea que todos se encuentren en posicién garante o que alguno actué y otros

omitan.
3. Autor mediato.

“El autor no realiza por si mismo la accién u omision, sino que emplea para
ello a otra u otras personas a manera de instrumentos, ya sea porque obren

engafadas o porque ignoran los resultados de lo que hacen o porque son

inimputables.”™*?

“El autor mediato no delinque con otro, sino por medio de otro que adquiere

el caracter de mero instrumento.”'8

4. Instigador.

“Es la persona que determina a otro a que ejecute la accién punible,

comunicandole su idea en este sentido."'4°.

M5 MALO CAMACHO, Gustavo. Op. Cit. Pag. 490
"9 DAZA GOMEZ, Carlos Juan Manuel. Op. Cit. Pag. 302
"7 DAZA GOMEZ, Carlos. Op. Cit. pag 304
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Dolosamente, el instigador crea en el instigado la idea de cometer el ilicito;
aqui el instigador debe tener plena conciencia del hecho en el cual participa y por
lo tanto esa conciencia es de tipo doloso, de ahi que se llame autor intelectual o
también autor moral, pues precisamente es quien ha concebido reaimente el delito

y se lo transmite a otra persona: el autor.

La instigacién tienen que ser a un hecho determinado y persona
determinada, debe ser eficaz, no es suficiente un mero consejo o que sea una
persona ya determinada a ejecutar el hecho, por lo que respecta a los medios,
éstos pueden ser de cualquier indole. Es importante sefalar que la instigacién es

referida frecuentemente como “autoria intelectual.”
5. Complice.

Es la persona que, no siendo autor del delito, coopera para su comision con
actos anteriores o simultaneos. La colaboracion ha de ir dirigida a un hecho
determinado, y encaminado con plena conciencia al hecho en el cual se colabora;
por tal razon presenta un caracter doloso y en consecuencia el hecho debe de

tener tal caracteristica.

“La propia doctrina en la materia se ha referido a los complices primarios y

secundarios.

Se dice que es complice primario el que presta auxilio o cooperacion

materialmente necesario para la comisién del hecho.

En la complicidad secundaria, que sélo puede consistir en cooperacién, se
puede dar en dos formas: la cooperacién a la ejecucién y la cooperacion posterior
a la misma, por acuerdo anteriormente prometido. El auxilio es una prestacion de
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ayuda, en tanto que la cooperacién es la prestacion de ayuda tacita o

expresamente aceptada."’®°

6. Encubridor.

Debe ser considerado mas bien como una consecuencia, porque se
produce después de consumado el delito y consiste en el auxilio prestado al autor
del mismo, en cumplimiento de una promesa anterior a su comision.

En términos del Codigo Penal Federal, el encubrimiento aparece recogido
en el articulo 400, como un delito, autbnomo e independiente respecto de la
responsabilidad de quienes intervienen en la comision de un delito, en la medida
en que el encubridor no interviene en la comision del delito, sino que su conducta

es posterior.

Articulo 400.- Se aplicara prisién de tres meses y de quince sesenta dlas multa, al que:

l Con é4nimo de lucro, después de la ejecucion del delito y sin haber
participado enéste, adquiera, reciba u oculte el producto de 'aq;/é/ a sabiendas de esta
circunstancia. N '

Si el que recibid la cosa en venta, prenda o bajo cualquier otro concepto, no tuvo
conocimiento de la procedencia illcita de aquella, por no haber tomado las precauciones
indispensables para asegurarse de que la persona de quien la recibié tenia derecho para
disponer de ella, la pena se disminuira hasta en una mitad.

1. Preste auxilio o cooperacion de cualquier especie al autor de un delito, con
conocimiento de esta circunstancia, por acuerdo posterior a la ejecucion del citado delito.
. Oculte o favorezca el ocultamiento del responsable de un delito, los efectos

, objetos o instrumentos del mismo o impida que se averigue.

. Requerido por las autoridades, no dé auxilio para la investigacién de los
delitos o para la persecucién de los delincuentes, y

V. No procure, por los medios Ifcitos que tenga a su alcance y sin riesgo para
su persona, impedir la consumacién de los delitos que sabe van a cometerse o se estan

132 MALO CAMACHO, Gustavo. Op. Cit. Pag. 402 TESIS CON
FALLA DE ORIGEN 127




cometiendo, salvo que tenga la obligacion de afrontar ese riesgo, en cuyo caso se estarg a

lo previsto en este articulo o en otras normas aplicables”

Como se observa la caracteristica fundamental del encubrimiento deriva de
que la conducta prohibida implica una conducta realizada con posterioridad a la

comision del delito.

Después del estudio realizado a la autoria y participacion, por lo que hace al
delito de tortura establecido en el articulo 5° de la ley de la materia, podemos

realizar las siguientes observaciones:

En el articulo 5° de la Ley Federal para Prevenir y Sancionar |la Tortura se

preve la realizacion de este delito cuando:

1. El servidor publico instiga a un tercero, (“instigacion
proviene del latin instigare que se refiere a consejos, argumentos o
promesas"151 y que actualmente corresponde a los que la doctrina ha
denominado autoria intelectual, ya que ello significa persuadir a un

tercero a que realice una determinada conducta).

En este caso el servidor publico es el autor intelectual del delito de tortura,
pero lo hace instigando a un tercero ya sea este, servidor publico también o un
particular a inflinjir los dolores o sufrimientos graves a otra persona con las
finalidades anteriormente descritas; en este caso el tercero es el autor material del
hecho; y si el mismo tiene la capacidad para entender y querer el resultado tipico
que ejecuta, es decir es imputable, le serdn impuestas las sanciones de prision de
tres a doce afios, de doscientos a quinientos dias multa e inhabilitacion para el
desemperio de cualquier cargo, empleo o comisiéon publicos hasta por dos tantos
del lapso de privacion de libertad impuesta.
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2. Compela a un tercero (‘del latin compellere que

significa obligar a una persona a que haga cierta cosa).”"'%2

De especial importancia reviste este hecho, en virtud de que como se
observa, el tercero que es compelido, es obligado y la sancién que impone el
articulo en estudio es exclusivamente cuando este tercero es instigado o
autorizado ya sea explicita o implicitamente por un servidor publico, por lo que
este tercero pudiera en determinado caso actuar en un estado de necesidad
justificante y es en consecuencia instrumento del autor mediato.

3. Autorice (otorgue su consentimiento mediante palabras
orales o escritas, gestos, ademanes, sefales, claves y mediante

éstas inequivocamente facuite a otro a realizar el ilicito.) "5

Por lo que hace a este supuesto el tercero tiene la intencion de llevar a
cabo el hecho tipico y requiere para la misma, que el servidor publico lo autorice,
de esta el tercero es el autor del hecho delictivo, mientras que el Servidor Publico

que autoriza es coémplice del mismo.

4. O se sirva de un tercero (“del latin servire" que significa

instrumento para determinado fin.")'%

En este caso el tercero tampoco es sancionado ya que el servidor pubiico
lo toma como mero instrumento para la realizacion del fin que ha ideado, por lo

que también es un instrumento del autor mediato.

Nos parece acertada la idea de sancionar al servidor publico que instiga,
compela, autorice o se sirva de un tercero para inflinjir a otro dolores o
sufrimientos graves, ya que el servidor publico esta siempre para salvaguardar los

intereses de la entidad que representa siendo estos los mismos que los de la
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sociedad, sin embargo consideramos de especial importancia en que en este
articulo se definiera la calidad que el tercero (instigado, compelido autorizado o
instrumento) debe de tener ya que no especifica si actiia como servidor publico en
ejercicio de sus funciones o en calidad de particular, y en consecuencia resulta

ilbgico que a este ultimo se le imponga una sancién consistente en inhabilitacion.

10 CONCURSO DE DELITOS.

“Concurso significa diversidad, pluralidad. Concurrir significa convergencia o

intervencion de varios."'®®

Por lo que hace al concurso de delitos, el maestro Fernando Castellanos
Tena, nos menciona que: "En ocasiones un mismo sujeto es autor de varias
infracciones penales; a tal situacion se le da el nombre de concurso, sin duda
porque en la primera persona concurren varias autorias delictivas. E| concurso del
delito puede ser ideal y material... A veces el delito es Unico, consecuencia de una
sola conducta; pero pueden ser miultiples las lesiones juridicas, bien con unidad en
la accion o mediante varias acciones;, finalmente con varias actuaciones del

mismo sujeto se produce una Unica violacion al orden juridico.”'*®

El concurso de delitos es una figura juridica que tiene por objeto dar
tratamiento especial, en orden a la penalidad, a la comision de un numero plural
de delitos cometidos por un mismo autor, sea que tal pluralidad de delitos derive
de una sola conducta, o bien consecuencia de una pluralidad de éstas.

Cuando concurren varias autorias delictivas en una misma persona se le

denomina concurso de delitos y puede ser ideal o material.
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El articulo 18 del Cédigo Penal establece que existe concurso ideal cuando
con una sola conducta se cometen varios delitos y concurso real, cuando con

pluralidad de conductas se cometen varios delitos.

La sancién esta estipulada en el precepto 64 del Cédigo Sustantivo, en los

siguientes términos:

“En caso de concurso ideal, se apicara la pena correspondiente al delito que merezca la
mayor, la cual se podra aumentar hasta en una mitad mas del maximo de duracion sin que
se pueda exceder de las méximas sefialadas en el titulo sequndo del libro primero.”

Por otra parte también se puede presentar el probiema del concurso de
normas incompatibles entre si. Entonces debemos atenernos a lo sefialado en el

articulo sexto del Codigo Pena Federal que reza asi:

“Cuando se cometa un delito no previsto en este Cédigo, pero sl en una ley especial o en
un tratado internacional de observancia obligatoria en México se aplicarén éstos, tomado
en cuenta las disposiciones del libro primero del presente cédigo y, en su caso, las

conducentes del libro segundo.”

“Cuando una misma materia aparezca regulada por diversas disposiciones, la especial

prevalecerd sobre la general.”

a) Concurso ldeal 6 Formal.

Se presenta cuando con una sola accién se infringen varias disposiciones
legales o varias veces la misma disposicion, es decir, cuando con una sola accién
se cometen varios tipos delictivos. Se puede dar el caso de un concurso ideal
heterogéneo (con una sola accion se lesionan varias leyes penales) y el concurso

ideal homogéneo (varias veces la misma ley penal).
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El articulo 18 del Codigo Penal Federal sefala:
“Existe concurso ideal, cuando con una sola conducta se cometen varios delitos..."

“El concurso ideal, requiere dos elementos: unidad de accion y lesion de
varias leyes penales, la unidad de accion es un presupuesto del concurso ideal,
pero no es suficiente, la accion tipica y Unica debe haber realizado dos o mas tipos
penales.”'s’

La sancién en el caso del concurso ideal, se prevé en el articulo 64 del

Codigo Penal Federal en su primera parte:

“En caso de concurso ideal, se aplicaréa la pena correspondiente al delito que merezca la
mayor, la cual se podré aumentar hasta en una mitad mas del maximo de duracién, sin que
pueda exceder de las méaximas seflaladas en el Titulo Segundo del Libro Primero”

b) Concurso Real o Material.
El articulo 18° del Cddigo Penal Federal sefiala:
“,..Existe concurso real, cuando con pluralidad de conductas se cometen varios delitos.”

Si un sujeto comete varios delitos mediante actuaciones independientes sin
haber recaido una sentencia por algunos de ellos, se esta frente al llamado

concurso real o material.

Correlativamente la sancion respecto al concurso real la establece el

articulo 64 del Codigo anteriormente sefialado:

“En caso de concurso real, se impondréa la pena del delito que merezca la mayor, a cual
podré aumentarse con las penas que la ley contempla para cada uno de los delitos
restantes, sin que exceda el méximo sefialado en el Titulo Segundo del Libro Primero.
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Cuando el concurso real se integre por lo menos con un delito grave, la autoridad judicial
‘impondréa la pena del delito que merezca la mayor, la cual deberd aumentarse con cada
una de las penas de los delitos restantes, sin que exceda e/ maximo sefialado antes

mencionado”

“La existencia de un concurso real presupone, en primer lugar, la existencia
de una pluralidad de acciones, la comprobacién de esta pluralidad tiene lugar en
forma negativa; habra pluralidad de acciones si se destaca la unidad de accién; en
segundo lugar se requiere una pluralidad de lesiones de la ley penal, lo que

presupone que los tipos penales realizados son también independientes."'58

En el caso de tortura; privo de la libertad a la esposa de un detenido y le
manifiesto que si no confiesa haber cometido el delito de homicidio en ese preciso

momento el sujeto que se encuentra en el cuarto contiguo violara a su conyuge.
» Tortura y homicidio.

Ha habido casos escandalosos que recoge la prensa en su nota roja,

alusivos a que personas sujetas a investigacién mueren en manos de la autoridad

por abusos de ésta.

Lo trascendental para nosotros es el hecho de que el agente con el
proposito de obtener informes de su victima se excede en el tormento y la priva de
la vida. Es indudable que si se puede presentar el concurso ideal homicidio y
tortura, toda vez que el autor con el animo de consumar su proposito puede
sumergir la cabeza del pasivo en un depésito lleno de agua, hasta ahogarlo, de

esta forma con una misma conducta se configuran dos tipos.

El articulo 315 del Codigo Penal Federal, que presume la premeditacion del
homicidio cuando se comete con tormento o brutal ferocidad, asi mientras que en
la tortura el dolo es directo el homicidio puede ser doloso, preterintencional y hasta

T DAZA GOMEZ, Carlos Juan Manuel. Op. Cit. Pag. 324

TESIS CON 133
FALLA DE ORIGEN




culposo. Si el primer tipo aludido exige que sea con determinado fin, por ende esta
descartado que el autor tenia como propédsito privar de la vida a la victima

directamente con tormento.
< Tortura y lesiones.

La misma presuncién de premeditacion que establece el citado articulo 315
del Coédigo Penal para el homicidio, opera para el de lesiones. También
consideramos que se puede dar el concurso ideal, porque los golpes simultaneos
en los oidos pueden dejar sorda a la victima y servir de medio para que el activo

consiga su intencion.
«» Tortura y abuso de autoridad.

El articulo 215 prevé y sanciona el abuso de autoridad en sus doce
fracciones, cada una se refiere a diferentes funciones de la Administracién Publica
y que en un momento dado el servidor publico puede utilizar en agravio del pasivo.
De las diferentes modalidades penalizadas no puede haber lugar a confusién con
el tipo que hemos venido analizando, porque tienen marcadas diferencias. Sin

embargo, la fraccion Il textualmente dispone:

"Cuando ejerciendo sus funciones o con motivo de ellas hiciere violencia a
una persona sin causa legitima o la vejare o la insultare”; esta hipotesis es
equiparable a la coaccion fisica y durante afios sirvio de fundamento para
sancionar las conductas que hoy penaliza la norma especial, es obvio que esta
hipotesis de abuso de autoridad queda absorbida en el tipo de tortura y no hay un

concurso porque opera el principio de la concusion.
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% Tortura y delitos cometidos contra la administracion de justicia, por

los servidores publicos.

El abuso o irregularidad que pudieran cometer los miembros del Poder
Judicial al ejercer sus funciones principalmente se encuentran detaliadas en las
veintiséis fracciones del articulo 225 del Cdédigo Penal Federal que contiene

diferencias sustanciales con la tortura.

Pero hay una que recoge el mismo principio contenido en la fraccion |l del
articulo 20 constitucional, es la que nos debe de interesar y que a continuacion se
reproduce: “Obligar al indiciado o acusado a declarar en su contra, usando la

incomunicacién o cualquier otro medio ilicito”.

Se trata de un delito que tutela como bien juridico la seguridad legal de los
detenidos. El sujeto activo es calificado. El pasivo también, pues ha de ser

indiciado o acusado.

El objeto material coincide con el sujeto pasivo. Es de formulacion amplia o
libre porque se puede configurar no solamente usando la incomunicaciéon sino
cualquier otro medio ilicito, por ejemplo la violencia o coaccién. Contiene los
siguientes elementos normativos: indiciado, acusado, declaracién, etc. Contiene el
elemento subjetivo consistente en la declaracion en contra de los intereses del

pasivo.

Si comparamos este tipo con el de tortura nos daremos cuenta que hay una
gran semejanza entre ambos, la diferencia es que la hipétesis del delito cometido
contra administracion de justicia es de formulacién amplia y el otro es de
formulacion casuistica; el primero solamente persigue la declaracion del acusado,
la tortura tiene como fines ademas obtener informes, castigar o inducir a un

comportamiento determinado.
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Por todo lo anterior, consideramos que no se da el concurso entre tortura y
delitos cometidos por los servidores publicos contra la administracion de justicia,
debido a que opera el principio de especialidad establecido en el articulo sexto del
Cdédigo Penal Federal.
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1. MARCO JURIDICO INTERNACIONAL DE PROTECCION CONTRA LA TORTURA.,

La proteccion de los derechos humanos, se caracteriza por ser una
proteccidon generalizada, ya que cubre la totalidad de ios derechos del hombre y
tiende a la universalidad del reconocimiento y respeto efectivo de los mismos, para
todos, sin distincion de ninguna especie y sea cual fuere el Estado bajo cuya

jurisdiccion se encuentre el individuo.

Por la relevancia para el estudio del presente tema, se encuentran los

siguientes:
a) Organizacion de las Naciones Unidas.

La Organizaciéon de las Naciones Unidas cuenta actuaimente con 188
Estados Miembros. Casi todos los paises del mundo estan representados y
comprometidos juridicamente para apoyar los principios y propésitos enunciados
en la Carta de las Naciones Unidas la cual fue redactada por los representantes
de 50 gobiernos, reunidos en San Francisco, del 25 de abril al 26 de junio de
1945, en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Organizacion Internacional.
El nombre de la Organizacién fue concebido por el presidente Franklin D.
Roosevelt y se empled por primera vez en la Declaracion de las Naciones Unidas

el 1° de enero de 1942, durante la segunda guerra mundial. TESIS CON
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Entre los propositos de la ONU enunciados en la Carta se encuentran el
realizar la cooperacion internacional en la solucién de problemas internacionales
de caracter economico, social, cultural o humanitario, y en el desarrollo y estimulo

del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales.
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b) Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Fue emitida por la Asamblea General de las Naciones Unidas, con
fundamento en el articulo §5 de la Carta de las Naciones Unidas y suscrita por
México el 10 de diciembre de 1948, la Declaracion Universal de Derechos
Humanos tiene como ideal comun la proteccion de los derechos del hombre. por
los que todos los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de que tanto los
individuos como las instituciones, inspirandose constantemente en esta
declaracién, promuevan, mediante la ensefianza y la educacion, el respeto a estos
derechos y libertades, y aseguren, por medidas progresivas de caracter nacional e
internacional, su reconocimiento y aplicacion universales y efectivos, tanto entre
los pueblos de los Estados Miembros como entre los de los territorios colocados

bajo su jurisdiccion.

La Declaracion de los Derechos Humanos tanto el preambulo como los
articulos 5 y 28 de dicho documento, condenan expresamente los malos tratos y la
tortura, al establecer el derecho a la integridad fisica de la persona, pero no
establece los mecanismos juridicos para el estricto cumplimiento de los derechos

reconocidos.

Articulo §

‘Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tatos crueles. inhumanos o

degradantes.”
Articulo 28.

“Toda persona tiene derecho a que se establezca un orden social e internacional en el
que 10s derechos y libertades proclamados en esta Declaracion se hagan plenamente

efectivos.
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c) Pacto Internacionai de Derechos Civiles y Politicos,

Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de
diciembre de 1966, suscrito por México en 1981, el Pacto Internacional sefiala en
su preambulo que el mismo se emiti6 de conformidad con los principios
enunciados en la Carta de las Naciones Unidas como lo son la libertad, la justicia y
la paz en el mundo, principios que tienen como base el reconocimiento de la
dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana y de sus derechos
iguales e inalienables, reconociendo que estos derechos se derivan de la dignidad
inherente a la persona humana, y con arreglo a la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, no puede realizarse el ideal del ser humano libre en el
disfrute de las libertades civiles y politicas y liberado del temor y la miseria, a
menos que se creen condiciones que permitan a cada persona gozar de sus
derechos civiles y politicos, tanto como de sus derechos econémicos, sociales y

culturales,
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"Nadie serd sometido a torturas, ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.
En particular, nadie seré sometido sin su libre consentimiento a experimentos medicos o

cientlficos."*®

d) Declaracién y Convencién contra la Tortura.

El 9 de diciembre de 1975, la Asamblea General de las Naciones Unidas,
aprobé la declaracion sobre la Proteccion de todas las personas contra la Tortura
y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la cual no establece
un mecanismo legal que obligue a los Estados parte de la misma por lo que para
llenar dicho vacio, el 10 de diciembre de 1984, ia Asamblea General de las
Naciones Unidas aprobd en su resolucién 39/46, la Convencion Contra la Tortura 'y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; que tipifica el delito de

1% pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos. Diario Oficial de la Federacidn. 20 de mayo de 1981
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tortura y establece en su articulo 17, la constitucion de un Comité Contra la
Tortura, facultado para recibir y examinar comunicaciones individuales o
denuncias presentadas por algun Estado parte, contra otro por violacion de las

disposiciones contenidas en el propio instrumento.
En la Declaracion, se define la tortura de la siguiente manera:

"[...] se entendera por tortura todo acto por el cual el funcionario publico, u
otra persona a instigacion suya, inflija intencionaimente a una persona penas o
sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de
un tercero informacién o una confesién, de castigarla por un acto que haya
cometido o se sospeche que haya cometido, o de intimidar a esa persona o a
otras. No se consideraran torturas las penas o sufrimientos que sean
consecuencia unicamente de la privacion legitima de la libertad, o sean inherentes
o incidentales a ésta, en la medida en que estén en consonancia con las Reglas

Minimas para el Tratamiento de los Reclusos."

El término "tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes" no ha sido
definido por la Asamblea General, pero debera interpretarse que extiende la

proteccién mas amplia posible contra todo abuso, sea fisico o mental.

Asi mismo el articulo 17.1 del citado instrumento establece:

Articulo 17. 1.

“Se constituird un Comité contra la Tortura (denominado en lo que sigue el Comité), el
cual desempefiarg las funciones que se seflalan mas adelante. EI Comité estara
compuesto de diez expertos de gran integridad moral y reconocida competencia en
materia de Derechos Humanos, que ejercerdn sus funciones a titulo personal. Los
expertos seran elegidos por los Estados Partes teniendo en cuenta una distribucién
geogréfica equitativa y la utilidad de la participacién de algunas personas que tengan

experiencia juridica."”
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e) Cddigo de Conducta para los Funcionarios Encargados de hacer

Cumplir la Ley.

Adoptado por la Asamblea General en su resolucion 34/169,
17 de diciembre de 1979 y dirigido en especial a los Agentes Publicos con

funciones policiacas, misma que en su articulo 5° sefiala que:

Articulo 5:

“Ningun funcionario encargado de hacer cumplir la ley podra infligir, instigar o tolerar
ningun acto de tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, ni
invocar la orden de un superior o circunstancias especiales... como justificacién de este
tipo de dé/itos, ya que toda persona privada de su libertad seré tratada con el respecto
debido a la dignidad inherente al ser humano.”

Esta prohibicion dimana de la Declaracion sobre la Proteccion de Todas las
Personas contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, aprobada por la Asambiea General, y en la que se estipula que: todo
acto de esa naturaleza constituye una ofensa a la dignidad humana y sera
condenado como violacion de los propositos de la Carta de las Naciones Unidas y
de los derechos humanos y libertades fundamentales proclamados en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y otros instrumentos internacionales

de derechos humanos.

f) Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

También conocida como el Pacto de San José, fue adoptada el 22 de
noviembre de 1966 en San José de Costa Rica; la cual considera que los
derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de
determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de Ia persona
humana, razén por la cual justifican una proteccién internacional, de naturaleza
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convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno

de los Estados Americanos;

Esta Convencion en su articulo 5°, consagra el derecho a la integridad

personal, al sefialar que:

“Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad flsica, psiquica y moral.
2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.
Toda persona privada de libertad seré tratada con el respeto debido a la dignidad inherente

al ser humano."”

g) Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

La Convencion se realizd tomando en consideracion lo dispuesto en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en el sentido de que nadie

debe ser sometido a tortura ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes;

Reafirmando que todo acto de tortura u otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes constituyen una ofensa a la dignidad humana y una
negacioén de los principios consagrados en la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos y en la Carta de las Naciones Unidas y son violatorios de los
derechos humanos y libertades fundamentales proclamados en la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y en la Declaracion Universal

de los Derechos Humanos;

Senalando que, para hacer efectivas las normas pertinentes contenidas en
los instrumentos universales y regionales aludidos, era necesario elaborar una
Convencion Interamericana que prevenga y sancione la tortura y con la finalidad
de consolidar en el continente americano las condiciones que permitan el
reconocimiento y respeto de la dignidad inherente a la persona humana y

aseguren el ejercicio pleno de sus libertades y derechos fundamentales.
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Este convenio se encuentra dedicado exclusivamente a prohibir y sancionar
la tortura, es por ello que todos los Estados miembros se obligan a seguir los

principios que el mismo establecen.

Articulo 1.

“Los Estados partes se obligan a prevenir y a sancionar la tortura en los términos de la

presente Convencién.”

2.- LOS METODOS DE TORTURA MAS UTILIZADOS EN LA ACTUALIDAD .

Aislamiento, vendaje de los ojos, inmovilizacion, amenazas de asesinato,
simulacros de ejecucion; no informar al detenido hacia donde se le traslada o de
qué se le acusa, amenazas de que familiares también estan detenidos y los

pueden matar, entre otras torturas psicologicas.

Se les obliga a permanecer en posiciones forzadas, a realizar ejercicios
intensos; se provoca asfixia transitoria colocando bolsa de plastico en la cabeza o
mediante inmersién forzada en agua; la aplicacion de agua gasificada con picante
molido en las fosas nasales; se golpea colocando trapos mojados; golpes en
ambos oidos produciendo fuerte presiéon en los timpanos; se aplican descargas
eléctricas cubriendo a la victima con mantas mojadas, disminuyendo la posibilidad

de dejar huellas por quemaduras.

A los detenidos, no se les proporcionan alimentos y agua; ademas, es

frecuente que no se les permita realizar sus necesidades fisiolégicas.

Con estos métodos utilizados, es dificil encontrar evidencias, la Unica
posibilidad, es establecer la detencién o el traslado prolongados.
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3.- LIMITACIONES PARA CONOCER LA MAGNITUD DE LA TORTURA EN MEXicO. 1%

En nuestro pais no ha existido un decremento en los casos de tortura no
puede sustentarse lo contrario soélo por el hecho de que el nimero de casos que
recibe la Comision Nacional de los Derechos Humanos, entre los factores que

explican esto se encuentran:

1. La creacion de las Comisiones Estatales de Derechos Humanos en cada
Estado de la Republica, se ocupan de los casos cometidos por autoridades
locales, por lo que la CNDH recibe menos denuncias, y no existe un registro

nacional de violaciones a los derechos humanos en México.

2. En cada caso de violaciones a los derechos humanos, se presenta la
concurrencia de otras violaciones. Con frecuencia, hechos de tortura quedan
ocultos por limitaciones de clasificacion, es decir, la CNDH clasifica cada
recomendacion por una sola violacién, por lo que las otras violaciones
concurrentes en el caso quedan sin clasificarse. Con frecuencia en los casos de
desaparecidos, allanamientos de morada, falsa acusacién, homicidio, y lesiones y
otros abusos de autoridad se aplica tortura y esta puede quedar oculta en las

clasificaciones.

3. También la CNDH clasifica a la incomunicacion, las amenazas de muerte
y los castigos que imponen directamente funcionarios ptblicos en contra de
victimas como categorias diferentes a la tortura. Por tal motivo, el universo de
casos de tortura es mucho mayor de lo que refleja el informe del gobierno

mexicano.

4. Cada vez es mas dificil acreditar la tortura debido a que los métodos se
han sofisticado y se encaminan a no dejar huellas. Para la tortura psicoldgica no
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se cuenta con examenes rutinarios de valoracién para el Sindrome de Stres
Postraumatico, por lo que muchos casos no culminan en una recomendacion de

los Organismos Gubernamentales.

5. Se ha denunciado la actuacion de grupos parapoliciacos y paramilitares,
quienes no se identifican, secuestran y torturan a personas en carceles
clandestinas. Lo unico que relaciona a estos grupos con el Estado, son los
interrogatorios a los que se somete a las victimas y las reiteradas amenazas
contra su vida si contintian con sus actividades politicas o sociales; situacion que
afecta incluso a periodistas o integrantes de organizaciones de derechos humanos

y abogados.

Son pocos los casos de denuncias por tortura, tratos crueles inhumanos o
degradantes en los que se logra el castigo a los responsables y de estos muy

pocos corresponden a la gravedad de éste delito.

Otros factores que obstaculizan el conocimiento de casos, su investigacion

y una resolucion judicial, son:

1. La falta de confianza de los agraviados en las instituciones, para

presentar sus denuncias.
2. El temor de las victimas para ratificar su denuncia.

3. La falta de mecanismos efectivos que impidan que la victima o sus

familiares sean amenazados, con la finalidad de que desistan de la denuncia.

4. Las limitaciones de los agraviados para reunir los elementos minimos

para documentar su caso.
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‘ 5, Las dificultades técnicas para que las Comisiones Gubernamentales de

Derechos Humanos acrediten los casos de tortura que no deja huella material.

6. Dificultades para aceptacion de las recomendaciones, ya que su

cumplimiento es parcial o no se cumple en la practica.

7. La existencia de vicios en la procuracién de justicia que impiden o dilatan
la investigacion correspondiente, ya que en muchos casos, quienes son los
encargados de las investigaciones, pertenecen a la misma corporacion que ha

sido sefialada como responsable de ilicitos.

8. En muchos casos, los jueces dilatan u obstruyen el libramiento de las
érdenes de aprehension correspondientes. Ademas, en algunos casos, a pesar de
existir elementos probados de tortura, los jueces no abren la investigacion, como
lo establece la Ley para Prevenir y Sancionar la Tortura.

9. Los vicios que impiden el cumplimiento de las érdenes de aprehension
por parte de la policia judicial, que es de las mas sefialadas como responsables de

irregularidades.

10. La falta de garantias para que el juicio se apegue al debido proceso; se

apligue sentencia y ésta se cumpla de acuerdo a las disposiciones legales.

La impunidad se refuerza cuando los que cometen la tortura, son sujetos
que no se identifican como policias o militares, puesto que usan vehiculos sin
placas, sin logotipo y usan carceies clandestinas para torturar, pretendiendo eximir

de toda responsabilidad al Estado.
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4, LA NECESIDAD DE REFORMAR EL ARTiICULO 5° DE LA LEY FEDERAL
PARAPREVENIR Y SANCIONAR LA TORTURA.

En México, se han establecido leyes que previenen y sancionan la tortura
desde 1986, sin embargo, existen pocos funcionarios detenidos por este delito y
muy pocas victimas a las que se haya resarcido por los dafos ocasionados. La
sola vigencia de ias leyes no garantiza el respeto a los derechos humanos.
Desafortunadamente, el fenémeno de la tortura se ha incrementado y adquiere
nuevos matices. La participacion de nuestra sociedad, puede ser decisiva para

lograr la plena vigencia de los derechos humanos.

l.a violacién de los derechos humanos en México, ha sido una constante
durante décadas, entre ellas, la practica de la tortura y otras violaciones,
cometidas principalmente por corporaciones publicas. En 1991, el penalista M. A.
Garcia Dominguez, hacia el siguiente diagnostico: ."..la policia judicial -que soélo
debe actuar por érdenes expresas del Ministerio Publico, salvo en caso de
flagrancia- normalmente actta de iniciativa, lo que permite realizar en la practica
todo tipo de acciones ilicitas incontrolables. En efecto, lleva a cabo supuestas
investigaciones y ejecuta detenciones y violaciones de domicilio sin érdenes
judiciales de aprehension y de cateo, sin que exista averiguacion previa, sin
conocimiento del Ministerio Publico y sin que se trate de flagrante delito. Se
posibilita, asi, la privacion ilegal de la libertad, la tortura, la extorsion , el robo e
incluso el homicidio, y por supuesto, la impunidad y el cinismo. Histéricamente ha
sido una constante la existencia de "separos" en la policia judicial y de "casas de

seguridad" o carceles privadas, en donde se cometen esos abusos"'®’

Para efectos del presente transcribiremos nuevamente el texto a que hace
alusion el articulo 5° de la Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura:

'®' Ponencia en la Jornada Nacional Contra la Tortura. Ediciones CNDH, 1991 TESIS CON
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“Las penas previstas en el articulo anterior se aplicaran al Servidor Publico que con
motivo del ejercicio de su cargo con cualquiera de las finalidades sefialadas en el articulo 3°.,
instigue; compela o autorice a un tercero o se sirva de él para infligir a una persona dolores o
sufrimientos graves, sean fisicos o pslquicos o no evite que se inflinjan dichos dolores o

sufrimientos a una persona que este bajo su custodia.

Se aplicaran las mismas penas al tercero que, con cualquier finalidad, instigado o
autorizado, explicita o implicitamente , por un servidor publico, inflinja dolores o sufrimientos

graves sean fisicos o psiquicos a un detenido.”

En base a lo anterior consideramos, necesario, precisar algunos puntos:

1.- El tipo penal exige para su cumplimiento que los dolores o sufrimientos
fisicos o psiquicos sean “graves”, siendo este un concepto subjetivo, ya la
calificacion del concepto dependera posiblemente de las caracteristicas

personales tanto fisicas como mentales, del torturado.

2.- Tal y como lo sefialamos anteriormente, en este delito puede intervenir
un tercero que tenga la calidad de particular, en virtud que el articulo en estudio,
no exige que calidad debe de tener el tercero que es instigado, compelido etc, sin
embargo para que la conducta del tercero pueda encuadrar dentro del articulo en
cita, debera de existir un autor primario, que necesariamente tendra la calidad de
servidor publico y de no existir este, la conducta del tercero teniendo este el
caracter de particular resultaria atipica, por lo que recaeria en algun otro tipo
penal como las amenazas y/o las lesiones. Lo que el legislador consideré como
tercero a nuestro parecer fue a los personajes conocidos dentro del ambito

policial como “madrinas.”

3.- De importancia resalta que la penalidad que se senala para el tercero
que haya sido instigado o autorizado, sea exclusivamente cuando los dolores o
sufrimientos graves, hayan sido ocasionados a un detenido, situacién que a
nuestra consideracion resulta, grave, puesto que si bien es cierto, el delito de

tortura comunmente se da a un detenido, esta circunstancia no es de manera
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general, ya que bien pudiera inflinjirse dolores fisicos o psiquicos a algun familiar
del mismo, con las mismas finalidades que sefala el articulo 3°, sin que

necesariamente este se encuentre detenido.

4.- También es de considerarse que si en la segunda hipodtesis
contemplada dentro del articulo 5°, el servidor publico que no evita la tortura no
tiene bajo su custodia a la persona a la que se le estan inflingiendo los dolores o
sufrimientos graves, este servidor publico no comete el delito de tortura, sino que
es necesario para sancionar su conducta remitirnos a lo sefialado por el articulo

11 de la ley materia en la que se sefiala lo siguiente:

“El servidor publico que en el ejercicio de sus funciones conozca de un hecho de tortura,
esté obligado a denunciarlo de inmediato , si no lo hiciere, se le impondrén de tres meses a tres
afios de prisién, y de quince a sesenta dias multa, sin perjuicio de | que establezcan otras leyes.
Para la determinacion de los dias multa se estaréd a la remisién que se hace en la parte final del
artloulo 4°, de este Ordenamiento.”

Conducta que consideramos de igual gravedad que aquella en la que el
servidor publico inflinge los dolores o autoriza, en virtud de que el mismo debe de
tener muy claro, que esta situacién es de igual manera reprochable ya que como
lo sefialamos la actuacion de los servidores publicos no solo debe de ser legal,
sino también legitima y, esa legitimidad radica en que sus actos deben de
realizarse en beneficio del pueblo. A la sociedad finaimente lo que le interesa es
que se haga justicia y que se ejerzan en los actos de los servidores publicos la

legitimidad y la legalidad del ejercicio del poder .

Por otro lado, cabe hacer la observacién que aunque se considera la
tortura psicologica en la Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura y otros
ordenamientos constitucionales, en la practica no se aplica. Sélo se considera la
evidencia de lesiones fisicas como elemento para argumentarla, no se practica el
examen psicologico para establecer el Sindrome de Stress Postraumatico. Bajo
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esta consideracion, quienes practican la tortura, han sofisticado sus métodos

para evitar dejar sefales materiales del hecho.

Con base en lo anterior debemos sefialar que a nuestra consideracion la

redaccion correcta del articulo §° concretamente debe ser el siguiente:

Articulo 5° “Al Servidor Publico que con motivo del ejercicio de su cargo con
cualquiera de las finalidades sefaladas en el articulo 3°., instigue, compela o autorice a
un tercero o se sirva de él para infligir a una persona dolores o sufrimientos sean fisicos
o psiquicos o no evite que se inflinjan dichos dolores o sufrimientos a una persona, se
le aplicara prision de cuatro a trece anos, de trescientos a seiscientos dias multa e
inhabilitacion para el desempeno e cualquier cargo, empleo comision publicos hasta por
tres tantos del lapso de privacion de libertad impuesta. Para los efectos de la
determinacion de los dias multa se estara a lo dispuesto por el articulo 29 del Codigo

Penal Federal

Se aplicaran las mismas penas al tercero que, con cualquier finalidad, instigado
o autorizado, explicita o implicitamente, por un servidor publico en ejercicio de sus

funciones, inflinja dolores o sufrimientos sean fisicos o psiquicos a una persona.

5. PROPUESTAS PARA PREVENIR LA TORTURA Y EVITAR LA IMPUNIDAD. %2

Ante el fenomeno social denominado tortura, la Liga Mexicana por la
Defensa de los Derechos Humanos LIMEDDH-FIDH, presentd varias
observaciones al gobierno mexicano de las que por su trascendencia sefialamos

las siguientes.

1. Para propiciar una conducta ética en la formacion de profesionales, es

conveniente que las escuelas y facultades de ciencias de la salud y ciencias
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juridicas, se dé mayor importancia en e/ curriculo a la deontologia, derechos

humanos y responsabilidad profesional.

2. Considerando, que el gobierno mexicano cuenta con la CNDH y las
comisiones estatales, proponemos se establezca un sistema nacional de registro
de violaciones a los derechos humanos, para poder hacer una verdadera
evaluacion de las violaciones a los derechos humanos en México.

3. Para la certificacion médica de violaciones a derechos humanos, es
necesario que los servicios periciales sean proporcionados por las universidades,
colegios o asociaciones de profesionales, con plena autonomia, y reconocido por
el gobierno mexicano, como se hace en otros paises, ya que actualmente, en los
certificados médicos pocas veces se describen Ilesiones que pueden dejar huella
fisica, y su valor como documento de prueba es limitado, ya que las técnicas de
tortura cuidan de no dejar huelias. En muchos casos, las lesiones son
minimizadas por los meédicos, frecuentemente se asienta "que no ponen en
peligro la vida y tardan menos de 15 dias en sanar”, omitiendo la existencia de la

tortura.

4. Para evaluar las afecciones que se producen como parte del sindrome
de stress postraumatico en casos de tortura, es necesario practicar los examenes

del estado psiquico, en los servicios periciales.

5. Ante la dificultad de certificar los casos de tortura, deben considerarse
como tal aquellos en los que la detencién o traslado de las personas se
prolonguen por causas injustificadas. Los policias deberan demostrar el motivo
por el cual, no se puso al detenido de manera inmediata a la disposicion de la

autoridad competente.
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6. Es necesario que se proporcione de oficio, de manera inmediata y
gratuita, copia del certificado meédico a personas detenidas, que sean

examinadas por los médicos legistas.

7. Es necesario que se proporcione de oficio, de manera inmediata copia del
expediente al detenido, a su abogado o persona de confianza, para que esté

enterado de los motivos de su detencion.

8. Las autoridades involucradas en la procuracidn e imparticion de justicia
deben contar, en las areas de derechos humanos o de contraloria interna con
servicio de telefonia de larga distancia sin costo, recepcion via Fax o por correo
electronico, para reportar detenciones ilegales y otras presuntas violaciones a los
derechos humanos, y establecer mecanismos para que esos reportes queden
asentados con fe publica y el denunciante cuente con una clave del reporte.

9. Para evitar la alteracién de pruebas y evidencias, consideramos que
todas las ordenes de aprehension, presentacion, cateo, certificados, reportes
periciales, y en general todos los documentos que expidan las dependencias
oficiales, contengan en el momento de expedirlos, nimero secuencial, fecha y
hora debidamente indicadas, ademas de los datos legibles de quien emite o

avala el documento.

10. Para evitar la impunidad, se debera garantizar la plena identificacion
de los servidores publicos, y que éstos porten en sus vehiculos y uniformes las
acreditaciones correspondientes, para evitar que policias contintien utilizando
vehiculos sin placas de circulacion, sin logotipo, y uniformes sin las insignias

correspondientes,.

11. Para la atencion de denuncias de violaciones a derechos humanos,

sugerimos que la CNDH y las comisiones estatales de derechos humanos,
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cuenten con servicio telefénico de larga distancia sin costo para los

denunciantes.

12. Que la CNDH y las comisiones estatales de derechos humanos
investiguen de oficio, las denuncias de violaciones a derechos humanos dadas a

conocer en los medios de comunicacion.

13. Para ia atencion de casos de presuntas violaciones a los derechos
humanos, es necesario que las autoridades permitan de manera inmediata, la
visita de organizaciones de los derechos humanos no gubernamentales a centros

de detencién, separos policiacos y centros penitenciarios, incluidos los de

maxima seguridad.

14. Ante el incremento de amenazas y otras agresiones a defensores de
derechos humanos, solicitamos se establezcan medidas que garanticen la
efectiva proteccion de los defensores de derechos humanos, victimas y familiares
de violaciones a los derechos humanos. Se realice la investigacion inmediata de

las denuncias; se sancione a los responsables y se reparen de los dafnos.

15. En la investigacion de ejecuciones extrajudiciales, es necesario que el
gobierno aplique el Manual de Naciones Unidas para la Efectiva Prevencion e
Investigacion de las Ejecuciones Extrajudiciales o Sumarias, como garantia de
imparcialidad al permitir la participacion de expertos en la materia propuestos por

los deudos de las victimas.

16. Debe considerarse a las organizaciones de derechos humanos como

organismos de interés publico.

17. Recomendar al gobierno mexicano la aceptacion de la "Declaracion de
Proteccion de los Defensores de los Derechos Humanos" que elabora el grupo de

trabajo de Naciones Unidas.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA.- Normalmente la tortura se ha utilizado, tanto histéricamente como
en la actualidad, con dos finalidades, una de caracter politico, como parte del
sistema de seguridad de los gobiernos, y por otra, en relacioén con las funciones

policiacas en la investigacion de los delitos.

SEGUNDA.-Por o que hace a la naturaleza juridica de la Ley Federal para
Prevenir y Sancionar la Tortura, tiene su fundamentacion en el articuio 22
Constitucional, donde quedd plasmado por el Constituyente de 1917, la
humanizacion de las penas, tratos y castigos barbaros, esto con la finalidad de
preservar la integridad y dignidad de todo individuo, prohibiendo tajantemente las
penas y tratos crueles, inhumanos o degradantes, abarcando dentro de éste rubro

a la tortura.

TERCERA.- Del andlisis realizado al articulo 5° de Ley Federal para Prevenir
y Sancionar la Tortura se desprende que el mismo contempla dos hipétesis de
realizacion, la primera se configura cuando el servidor publico, con motivo del
ejercicio de su cargo instigue, compela, o autorice a un tercero, o se sirva de el
para infligir dolores o sufrimientos graves, con la finalidad de conseguir de el,
informacion, o una confesion o castigarla por un acto que se haya cometido o se
sospeche ha cometido o coaccionarla para que realice o deje de realizar una
conducta determinada; la segunda se da cuando el servidor publico que tiene bajo

su custodia a una persona, no impide que se inflinjan los dolores.

CUARTA.-El autor que lleva a cabo este delito es un autor calificado, es decir
se requiere de un servidor ptiblico que se encuentre en ejercicio de sus funciones;
el sujeto pasivo lo sera cualquier persona. De importancia resulta lo sefalado en la
hipétesis de "no evitar la infliccion de dolores y sufrimientos graves a una persona
que este bajo su cuidado”, ya que se sobre entiende que la misma debera de ser

una persona que tenga necesariamente la calidad de detenido.
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QUINTA.- El bien juridicamente tutelado por la norma penal y el objeto
juridico son las garantias individuales y los derechos humanos, que tal y como se
desprenden, en primer término de los principios de la declaracion de los derechos

humanos y de su articulo §°, son la integridad fisica y psicolégica.

SexTA.- De acuerdo con la clasificacion del delito podemos resumir que la
tortura tiene como caracteristicas principales el que por su gravedad es un delito
de oficio, mismo que puede darse a través de una accion o una omision, requiere
de un resultado material y forzosamente debe ser de lesion, es un delito
instantaneo, siempre doloso, sobre el que no opera ninguna causa excluyente de

responsabilidad ni de licitud para el sujeto activo

SEPTIMA.-LOs casos de atipicidad que se pueden dar en el tipo penal
establecido en el articulo 5° de la Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura
son: a) Que este tipo penal puede llevarlo a cabo un tercero particular, que haya
sido instigado, compelido o autorizado, este por lo tanto no requiere la calidad de
servidor publico en ejercicio de sus funciones pero si que su conducta vaya
acomparnada de una persona con calidad de servidor publico para que el tipo legal
se colme. b) El elemento normativo que valora los dolores o sufrimientos como

graves, es un concepto totaimente ambiguo y se deja su valoracion al juzgador.

OcTava.- Por lo que hace a la punibilidad sefialada para el servidor publico
que instiga, compele, autoriza o se sirve de un tercero para infligir dolores o
sufrimientos graves, considero debe ser mayor, en virtud de que lleva consigo la

intencion de evadir la ley.

NOVENA.- Respecto a la forma en que se da la autoria y participacion, en el
tipo legal en comento, se puede sefialar que el servidor publico que instiga a un
tercero es el autor intelectual del delito, mientras que el tercero es el autor
material; cuando el servidor publico compele a un tercero, este ultimo se convierte

en el autor material del delito, es decir es un instrumento del autor mediato; en el
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caso de cuando el servidor publico otorga la autorizacion al tercero para infligir los
dolores o sufrimientos, en este supuesto el tercero es el autor del hecho delictivo
mientras que el Servidor Publico que autoriza es complice del mismo, finalmente
cuando el servidor publico se sirve del tercero este es un mero instrumento del

autor mediato.

Decima.- Por otro lado, aunque se considera la tortura psicolégica en la Ley
Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura y otros ordenamientos
constitucionales, en la practica no se aplica. Sélo se considera la evidencia de
lesiones fisicas como elemento para argumentarla, no se practica el examen
psicolégico para establecer el Sindrome de Stress Postraumatico. Bajo esta
consideracion, quienes practican la tortura, han sofisticado sus métodos para
evitar dejar sefiales materiales del hecho, por lo que consideramos de gran
importancia la necesidad de que las autoridades que conocen de este tipo de
delitos, cuenten con peritos es psicologia a quienes se les debe de proveer de |
material necesario para poder determinar el dafio causado al que en su momento

fue victima de tortura.

DEcimA PRIMERA.- Resulta importante externar que dentro de los medios
para la prevencién de la tortura, destaca por su importancia la profesionalizacion
de los cuerpos policiales, ya que el problema radica fundamentaimente en la
educacién carente de valores humanos , por lo que considero que esta debe ser
una prioridad desde la infancia, aunque por ahora el paliativo seria el imponer
sanciones mas severas a aquellos policias o servidores publicos que cometan el
delito en cuestiébn para tratar de frenar aunque sea momentaneamente dichos

actos delictuosos.

DECIMA SEGUNDA.- E|l empleo de la tortura resuita de por si condenable pero
cuando se convierte en la forma o el medio institucionalizado, con o sin
consentimiento del Estado, para la persecucion de los delitos, mas bien resulta

preocupante; porque implica una violacion sistematica a las garantias
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consagradas en nuestra carta magna por parte de las autoridades con funciones
policiacas, y por la importancia que tiene la funcion persecutoria de los delitos, en
la que el ministerio publico, auxiliado por la policia judicial, como representante
social, debe procurar por la proteccion de los intereses de la sociedad y velar por

un sistema de justicia imparcial.

DeEcimA TERCERA.- Existen ciertas circunstancias que permiten que tales
practicas contintien vigentes al margen de la ley, y que basicamente se refieren a
la falta de control y vigilancia sobre los diversos cuerpos de seguridad, ya sea
porque existe unAa gran cantidad de éstos, porque tienen amplias facultades,
porque no existen mecanismos de control, vigilancia y persecucién de tales
comisiones delictivas, el porque no tienen una vigencia efectiva en la practica,
situacion que se subsana con que el jefe inmediato de los mismos exigiera una
bitacora de las actividades de sus subalternos y ademas verificar el tiempo que

transcurre entre la detencion de un individuo y su puesta a disposicion.

DEcima CUARTA.- Se sugiere como adecuada descripcion del tipo penal

senfalado en el articulo 5° de la ley de la materia la siguiente:

Articulo 5° “Al Servidor Publico que con motivo del ejercicio de su cargo con
cualquiera de las finalidades sehaladas en el articulo 3°., instigue, compela o autorice a un
tercero o se sirva de él para infligir a una persona dolores o sufrimientos sean fisicos o
psiquicos o no evite que se inflinjan dichos dolores o sufrimientos a una persona, se le
aplicara prision de cuatro a trece afos, de trescientos a seiscientos dias multa e
inhabilitacion para el desemperio e cualquier cargo, empleo comision publicos hasta por
tres tantos del lapso de privacion de libertad impuesta. Para los efectos de la determinacion
de los dias multa se estara a lo dispuesto por el articulo 29 del Cédigo Penal Federal

Se aplicaran las mismas penas al tercero que, con cualquier finalidad, instigado
o autorizado, explicita o implicitamente, por un servidor publico en ejercicio de sus

funciones, inflinja dolores o sufrimientos sean fisicos o psiquicos a una persona.
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